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Sammanfattning

Grundtanken med innovationsupphandling &r att en upphandlande
myndighet aktivt frimjar nya l6sningar. Konceptet bestdr av foljande delar:
Forst identifierar en upphandlande myndighet ett behov av en innovativ
16sning. Dérefter bedriver den upphandlande myndigheten ett strukturerat
utvecklingsarbete for att utveckla en eller flera innovativa idéer som
framstar som l6sningar och koper slutligen in den utvecklade 16sningen for
att tillgodose sitt behov. Processen bygger alltsa pa tre huvudsakliga faser,
forarbetsfas, innovationsfas och inkdpsfas. Uppsatsen utreder och diskuterar
de olika rattsliga olika fragorna som fasernas forhallande till bdde svensk
och europeisk lagstiftning och deras inbordes forhallande ger upphov till.

Framforallt arbetet 1 innovationsfasen har framhavts som ett sétt att frimja
innovationer vid offentlig upphandling, med hjélp av sa kallad
forkommersiell upphandling. Denna bygger pd ett forslag fran EU-
kommissionen ar 2007 och ledde bl.a. till ett svensk lagforslag kring
forkommersiell upphandling ar 2010, som dock inte inférdes. Myndigheten
kan enligt konceptet vilja att bedriva en utvecklande upphandling antingen
inom ramen for lagstiftningen eller, genom FoU-undantaget, utanfor
densamma. Sarskilt det senare lyftes fram i kommissionens forslag. Under
processen ska sedan ett visst antal leverantorer av utvecklingsarbetet véljas
som 1 konkurrens bedriver arbetet. Den forkommersiella upphandlingens
forhéllande till resterande lagstiftning dr dock inte helt klarlagd, i uppsatsen
forsta delar utreds och analyseras detta forhallande av denna anledning.

Efter innovationsfasens avslutande ar sedan fragan hur resultaten av den
forkommersiella upphandlingen ska handhas, vilket géller bade immateriella
rittigheter men dven fragan om utformning och planering av en paféljande
inkopsfas. Denna fas faller 1 egenskap av upphandling av en kommersiell
vara helt inom tillimpningsomradet for LOU och skiljer sig frdn en
’klassisk” upphandling inte genom sin struktur utan genom sina annorlunda
fortecken. Det dr dessa fortecken som ger inkdpsfasen i en innovations-
upphandling sina sdrdrag och dessa sirdrag ér vad uppsatsen fokuserar pa i
denna del.

Fram till nyligen var dock indelningen i innovationsfas och inkdpsfas i stort
oként for lagstiftningen. Darfor dr lagstiftningen inte anpassad for
innovationer, dven om réttsldget i skrivande stund forandras &t ett positivt
héll. FramfGrallt utvecklas nu for forsta gdngen juridiska mekanismer som
ska underldtta innovations-upphandlingar och l9sa dtminstone en del av dem
fragor och problem som dagens lagstiftning innehéller. En mdjlig l0sning ar
inforande av det nya forfarandet innovationspartnerskap i de nya EU-
direktiven fran 2014. Forfarandets inférande bekréftar inte bara det fornya
intresset for innovationer och upphandling utan innebir ocksa vissa nya
ansatser som kan driva rittsutvecklingen framét. Samtidigt framgar det dock
av arbetet att partnerskapet inte &r utan sina brister och problem och det
aterstdr att se om dess potential kan forverkligas.
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Summary

The background to Public Procurement of Innovation (PPI) is a Procuring
Agency’s active promotion of innovative solutions. PPI consists of the
following parts: The Agency firstly formulates a need for an innovative
solution to a certain problem. The agency then develops the innovative idea
through a structured development process and, lastly, purchases the
developed solution in order to both meet its’ own needs meanwhile
furthering innovations as a whole. PPI thus has three main phases, the
preparatory phase, the innovation phase and purchasing phase. This thesis
investigates and discusses the varying legal questions and problems about
the phases’ relation both to Swedish as well as European Procurement Law
and their interrelation with each other.

Especially the innovative phase has been highlighted as a possibility to
promote innovations in public procurement, mostly through the concept of
precommercial procurement. This concept mainly comes from a proposal
from the European Commission in 2007, which also led to a Swedish
proposal for a law on precommercial procurement, which however was not
drafted into law. Such a procurement process can be held either within the
purview of the regulations or outside of this purview, using the so-called
R&D — exclusion in the directives and national law. Especially the latter
method has been highlighted by the EC. During the process the agency can
then choose a number of market actors with which it then will execute the
actual developmental work in competition with each other.

After the innovative phase the agency must administer the results of the
precommercial procurement, which includes both issues of IPR as well as a
following procurement process for the actual purchase of the innovative
goods or services, the purchase phase. It being a commercial procurement
the process will have to follow the regulations, its’ structure is therefore
similar to a more classical procurement process, albeit with certain special
aspects singular for innovative procurement. These special aspects are what
this thesis focuses on in the later parts about the purchase phase.

Furthermore, the division into innovation and purchase phase was rather
unknown to regulators until recently. Therefore are today’s legal parameters
not suited for innovation, though there is positive change on the horizon.
One possible solution lies in the introduction of new procedure: “The
Innovation Partnership” in the new EU-directives of 2014. The introduction
of this procedure does not only confirm the renewed interest in innovation
and procurement but also provides new approaches that can further the legal
development of the issue. At the same time it is submitted in this work that
the procedure is not without its faults and problems, it therefore remains to
be seen how well it uses its’ potential for a positive legal impact.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Grundtanken med en innovationsupphandling &r egentligen mycket enkel:
Istdllet for att begrdnsa sig i urvalet av mojliga 16sningar pé ett identifierat
problem tar en upphandlande myndighet ett helhetsgrepp och &r 6ppen for
alla l6sningar, gamla som nya. Graden av fokus pa nya ldsningar kan sedan
vara olika beroende pa upphandlingsféremélet och myndighetens

onskningar.

Historiskt har sjdlva innovationstanken i upphandlingar funnits sedan 1dng
tid tillbaka, som ett exempel brukar framhivas utskrivningen av en 16sning
for navigation at den engelska flottan; en process som mynnade ut i att den
idag mycket vilkdnda nollmeridianen utvecklades och placerades i
Greenwich, London.' Med andra ord insag man redan for ett antal
arhundraden sedan potentialen for att utveckla nya losningar genom att det

offentliga skapar en efterfragan.

Inte heller for svensk del har innovationsupphandlingen varit ndgot
fraimmande, rentav tvirtom. Framforallt under 1900-talet och i takt med
Sveriges framvaxt som industrination har statens inkop ofta varit en
drivande kraft i allehanda innovationer. Sarskilt pd forsvarsindustrins
omrdde kan vi se resultaten av detta dn idag, dir Sverige fortfarande dr en
stor exportor av olika slags krigsmateriel, trots en neutralitet pd 6ver 200 ar.
Forsvarsprodukter dr hérvid ett synnerligen framstdende exempel pa
innovationsupphandling, eller teknikupphandling som det kallades tidigare,
eftersom dessa ndrmast uteslutande upphandlas av staten som sédledes blir en
drivande kraft av innovation. Detta innebér dock inte att det inte har funnits
ett stort antal innovationsupphandlingar 4ven i den civila sektorn.” Med

detta sagt ar det l&ngt ifrn bara i samband med offentlig upphandling som

' SOU 2010:56, Innovationsupphandling, s. 69.
*SOU 2010:56, 5.70f. For vidare ldsning om teknikupphandlingar och innovativa
upphandlingars historiska betydelse rekommenderas s. 69-76.
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innovationer uppstér, niringslivets forskning eller ren kunskapstorst dr

ocksa framstiende kéllor for innovationer.

Varfor dr da innovationsupphandling pa sitt och vis dter aktuell istéllet for
fortsatt aktuell? Det har hdvdats att genom att Sveriges intrdde i den
europeiska gemenskapen den 1 januari 1995 och genom den konsekventa
anpassningen av svensk upphandlingslagstiftning skiftade fokus frén sjilva
upphandlingarna till procedurfrdgor och osékerhet, ndgot som i sin tur
hiammade innovationer och innovativa upphandlingar.’ Huruvida detta
pastaende dr sant eller falskt &r svért att entydigt bevisa eller motbevisa, och
det dr inte heller vidare intressant i detta sammanhang, man kan i vilket fall
skonja en tydlig 6kning av intresse for och fokus pa upphandlingars
potential till att driva innovationsprocesser pa senare ar, i takt med bade den
europeiska innovationsstrategin 2020 och framforallt genom antagandet av
de nya upphandlingsdirektiven’, dér inte bara innovationsbegreppet
legaldefinieras utan ocksa ett nytt forfarande som ségs vara sérskilt anpassat
for innovativa upphandlingar infors. Saledes dr innovativa upphandlingar

idag 4ter pa agendan, sivil den europeiska savil som den svenska.’

1.2 Problemformulering

Med bakgrund i det ovan skrivna kan man séledes problematisera foljande
aspekter: Dagens upphandlingslagstiftning innehaller varken konkreta
hinvisningar till eller regler for hur en innovationsupphandling ska byggas
upp och gé till och det saknas en klar och tydlig legaldefinition av
begreppet. Siarskilt eftersom begreppet kan anta ménga olika skepnader och
anvéndas till att beskriva vildigt skilda foreteelser dr den resulterande

begreppsforvirringen ett problem, nagot man kan se om man jamfor vad

?SOU 2010:56, s. 77f.

* Strategin gar under namnet Innovation Union och offentliggjordes av kommissionen
genom meddelandet KOM (2010) 546 slutlig av den 6 oktober 2010.

> Med detta avses dels det nya klassiska direktivet 2014/24/EU som ersitter direktiv
2004/18/EU samt det nya forsorjningssektorsdirektivet 2014/25/EU som ersatter direktiv
2004/17/EU. Hérvid maste man sérskilt framhdva skal 47 i ingressen till det nya klassiska
direktivet.

%Se bl.a. Regeringen, Den nationella innovationsstrategin, N2012.27, s. 28ff. samt
Socialdemokraternas varmotion 2014, s. 35.
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som avses med begreppet i olika publikationer. Foljaktligen behdvs framst
en legaldefinition av begreppet. Hér har rittsldget pd senare tid fitt en viss
utveckling genom antagandet av de nya upphandlingsdirektiven med hinsyn
till bland annat en tidigare obefintlig definition av begreppet innovation.
Dock ér det 1 dagsléget osdkert hur dessa nya dndringar paverkar
innovationsupphandlingar, en osdkerhet som kan vara till besvar for

upphandlande myndigheter.

Hand i hand med bristen pé en legaldefinition gar en problematik med en
allmén okunskap om bade syfte och utformning av en
innovationsupphandling. Bada dessa delar kan verka teoretiskt sett enkla att
forhalla sig till. Syftet &r sa som kort ndmnts 1 bakgrundsbeskrivningen att
upphandla nagot nyskapande medan processen foljer den traditionella
upphandlingsprocessen. I praktiken dr dock fragorna avsevért mer
komplexa. Det har inte utformats nagon samlad form av varken juridisk
doktrin eller praxis for att pa ett stélle bringa klarhet i vilka réttsliga fragor
en innovativ upphandlingsprocess ger upphov till, eftersom dagens
upphandlingslagstiftning inte nagonstans ndmner begreppet
innovationsupphandlingar. Istédllet fir myndigheter och enheter forlita sig pa
ett fatal mer heltdckande publikationer fran kdllor med varierande auktoritet
och 1 Ovrigt endast ett fragmenterat kidllméssigt 1dge med bitar av
information pd vitt spridda stéllen. Detta skapar réttsosdkerhet och kan i
forldngningen bidra till att innovativa upphandlingar inte framjas av en
effektiv lagstiftning och ett klart réttsldge. Exempel pa detta &r bland annat
foreteelsen forkommersiell upphandling och bristen pa vdgledning och
juridiska forhallningsramar for denna. Aven fragan kring hur man utformar
och driver en innovativ kommersiell upphandling har behandlats i mycket
liten omfattning. En viktig del av detta problem &r framforallt att
forhédllandet mellan anbudsgivare/leverantdrer och den upphandlande
myndigheten saknar dndamalsenlig reglering. Fragan &r viktig eftersom det
ar 1 framforallt kommunikationshénseende en innovationsupphandling
skiljer sig frin en traditionell upphandling. Om inte denna kommunikation

skdts pd rétt sétt exponerar myndigheten sig for stora risker vid en
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overprovning, ndgot som fir antas minska bendgenheten att vaga sig pa en
innovativ upphandling. Utan att kommunikationsaspekter behandlas och
bedoms dr det dock svart for den upphandlande myndigheten att veta hur
man ska forhalla sig utan att exponera sig for alltfor stora risker. Dessutom
kan ocksa dvergangen fran det forkommersiella skedet till en kommersiell
upphandling ge upphov till en rad komplicerade och i nuléget till viss del

oreglerade juridiska fragor.

Slutligen har man frdn den Europeiska unionens sida infort tvd stycken nya
upphandlingsdirektiv, som ersétter de nuvarande, och som siledes ska
inkorporeras 1 svensk réitt genom nya upphandlingslagar. Nar det géller
innovationer har man infort det sa kallade innovationspartnerskapet.
Forhoppningen ér att partnerskapet ska 16sa den nuvarande lagstiftningens
problem vid hanteringen av innovativa fragor. Det dr dock oklart hur
partnerskapet forhaller sig till det radande réttsléget, dels pa grund av bristen
pa provning och dels pd grund att av vissa av stadganden kring
partnerskapet dr skrivna pé ett sitt som gor dess forhéllande till andra

forfaranden oklart.

1.3 Fragestallningar

Den ovan beskrivna problemformuleringen utmynnar i féljande
fragestéllningar:

* Vilka juridiska fragor och eventuella problem kan en upphandlande
myndighet behdva forhalla sig till for att genomfora en framgangsrik
innovationsupphandling under radande lagstiftning?’

* Hur forhaller sig det forkommersiella skedet till faktiska kopet av
den innovativa varan eller tjdnsten?

* Ar innovationspartnerskapet en méjlig 16sning pa de frigor och

problem som har identifierats genom de foregédende fragorna?

" Med framgéngsrikedom forstas hir dels att processen haller sig inom den juridiska ramen
och dels att myndigheten lyckas upphandla en vara eller tjdnst som uppfyller det
identifierade behovet.
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1.4 Metod och material

Den vetenskapliga metoden som ligger till grund for detta arbete dr den
riattsdogmatiska metoden, som i sig sjdlv egentligen inte behdver ndgon mer
utforlig introduktion. Dock ger @mnesvalet anledning att kort fordjupa sig i
metodens olika byggstenar. Den klassiska metoden brukar definieras sa som
att med hjélp av de allmint accepterade rittskéllorna ge svaret pa en konkret
och definierad rattsfriga.” Rittskillorna ar hirvid generellt fyra till antalet:
forst och framst lagtexten, dédrefter tolkande réttspraxis, forarbeten for att
forsta bakgrunden och utrona andemeningen i lagregleringen och dirutover
den kommenterande juridiska doktrinen. Samtidigt méste juristen dock vara
kapabel till att anpassa sitt urval av rittskéllor och deras inbdrdes ordning
till réttsfrigan och i detta fall mnet’, dven om lagtextens plats som den

viktigaste rattskillan sjélvfallet ar given.'’

Niér det kommer till innovationsupphandlingar &r bilden av hur
fragestéllningen forhaller sig till rattskdllorna nagot mera komplicerad én
vad som kanske skulle vara fallet i en mera klassisk rattsfraga. For att
illustrera skillnaden kan man tdnka sig en fraga om pafoljdslira i straffratten
som motsats. Den fragan ar dels en tdmligen renodlad rittslig fraga, dir det
inte finns nagra ekonomiska eller andra icke-juridiska aspekter som kan
inverka pa den juridiska beddmningen. Dels existerar ett omfattande

material i samtliga réttskéllor angdende fragan.

For upphandlingslagstiftningen forhéller det sig delvis annorlunda. Forst
och frimst grundar sig nidrmast hela bade den géllande och den snart
kommande upphandlingslagstiftningen pd europeisk sekundarratt. Sdledes
finns det hér tva olika lagregleringar dér den europeiska forvisso ges
foretrade framfor den nationella'' men dir bilden oavsett dr komplicerad.
Det faktum att framstédllningen upptar sig med ett &mne som i stor

utstrackning bygger péd unionsritt (och till viss del pd kommissionens

8 Korling, F., Zamboni, M.(red): Juridisk metodldra, Lund 2013, s. 21f.

? Jareborg, Nils: “Rittsdogmatik som vetenskap”. I: Svensk Juristtidning 2004, s. 8f.
10 Korling, F., Zamboni, M: a.a. s. 24.

H Korling, F., Zamboni, M: a.a. s. 111f.
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publikationer) gor det ocksa nddvéndigt att anvinda sig av vad doktrinen
har kallat EU-rittslig metod'?, som framforallt gor sig gillande vid en

diskussion kring omséttning av direktivstext till svensk lag.

Darutdver har hela upphandlingslagstiftningen andra fortecken dn rent
juridiska. Den har som huvudsakligt mal att forsdkra ett effektivt utnyttjande
av skattemedel och 1 forlingningen mer nationalekonomiska syften, nagot
som dr dn mer tydligt ndr upphandlingsritten blir ett medel i
innovationspolitiken. Fér metodiken fér detta till foljd att det i vissa fall kan
vara nodvéndigt att gd till ekonomivetenskapliga kéllor for att forsta
utformningen av lagstiftningen och darigenom utréna lagens tillimpning
med hanvisning till lagstiftarens avsikter. Den tredje skillnaden mot
exemplet ovan dr omfattningen av tillgdngligt material. Om pafoljdslira har
det badde avkunnats mycken dom och skrivits ménga spaltmeter, sa &r inte
fallet om innovationsupphandlingar. I brist pa material som klart definierar
aktuella fragestillningar och juridiska problemomraden har jag sdledes varit
tvungen att analysera processen och etablera relevanta fragestéllningar. For
att sedan besvara dessa har en anpassning av metoden varit nédvéndig, till
exempel i frigor ddr det endast existerar forarbeten men ingen gillande ritt.
Har har forarbetena varit en tyngre faktor medan nér det géller framforallt
de senare kapitlen har den gillande lagstiftningen varit mera omfattande och

darfor fatt mera vikt i beddmningen.

Overlag ir anviindningen av rittspraxis i denna framstillning aningen
mindre omfattande dn vad som kan forstas i1 den klassiska rattsdogmatiska
metoden, vilket beror pa en brist pa for hela frdgan relevanta avgéranden.
Istéllet har avgdranden anvints nir dessa har varit aktuella for att besvara
och kommentera fragestédllningar och konkreta enskilda problemomraden
som har analyserats i arbetet. Den réttsliga doktrinen har i sin tur fatt
broderas ut av en del myndighetspublikationer, vilket méhénda inte passar 1

den klassiska metodens definition men som madste anses vara relevanta for

12 Korling, F., Zamboni, M: a.a. s. 109ff. For en fordjupande studie av relationen mellan
svensk och europeisk ritt se Bernitz, U; Kjellgren, A: Europardttens grunder, Stockholm
2010, s. 217ff.
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fragorna. Trots allt 4r det myndigheter som dr vana vid att anvénda
upphandlingslagstiftningen och har till uppgift att férhalla sig till olika
fordndringar av densamma. Med det sagt sd géller det att iaktta forsiktighet
vid myndigheternas bedomningar eftersom vissa pastdenden inte
nddvéndigtvis grundar sig i1 bara juridiska beddmningar utan ocksa kommer
ur bland annat ldmplighets- och effektivitetshidnsyn, &ven om

publikationerna har valts med omsorg for att vara sd neutrala som mojligt.

1.5 Terminologi

Forst och framst dr det grundbegreppet innovation, vars innebord maste
fortydligas rent sprakméssigt. Ordet innebér ndgot nyskapande dr som
sadant forvisso enkel men den ger inte en sdrskild djuplodande bild. Utdver
den rent sprékliga definitionen dér ordet innovation hdrstammar fran latinets
innovo som i sin tur bygger pa ordet novus’ — “nagonting nytt”, finns det
numera ocksé en juridisk definition av begreppet 1 artikel 2, 1 stycket, 22
punkten i1 det nya klassiska direktivet dér fokus i definitionen ligger pé
orden ”genomforande av en ny eller visentligt forbdttrad vara, tidnst eller
process [..] ” som sedan atfoljs av en inte uttdmmande lista av exempel pé
innovationer. Jag ska nedan aterkomma till vad denna nya definition innebér

for rattslaget.'*

Dérutover dr ocksa tva stycken underordnade begrepp av intresse da
innovationer brukar skiljas &t i olika innovationsgrader, dven kallat
innovationshdjd. A ena sidan finns hir den sé kallade radikala
innovationen, som innebdr ett stort framsteg jamfort med tidigare
existerande kunskap eller teknologi. Exempel pa en sadan kan vara
angmaskinens framtagande eller det forsta flygplanet av broderna Wright.
Pa den andra sidan av skalan finns den sa kallade inkrementella
innovationen, som innebér mer av en utvecklingsprocess @n ett enda stort

framsteg. Ofta brukar dessa innovationer folja at de radikala, dér en produkt

" Se Nationalencyklopedin angaende begreppet innovation:
www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/innovation hdmtad 2015-02-16
' Se sirskilt kapitel 5. Notera vidare att denna definition inte finns med i det svenska
lagforslaget till en ny LOU.
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vidareutvecklas i olika omgangar for att bli béttre anpassade till marknadens
behov efter att, vid framtagandet, ha varit en teknisk revolution. For den
juridiska bedomningen blir innovationshdjden aktuell pé sa sitt att det kan
bli aktuellt att avgéra om en framtida vara eller tjanst faktiskt faller in under
legaldefinitionen eller inte, sirskilt med inforandet av begreppet “vdisentligt

forbdttrad” 1 direktivstexten.

Utover begreppet innovation ér det ocksa hirvid lampligt att begrunda
sjdlva begreppet innovationsupphandling och hur den foljande
framstéllningen kommer att begagna sig av den, framforallt eftersom det hir
har uppstatt en begreppsforvirring i dels den vetenskapliga litteraturen och
myndighetspublikationer. Overst pa begreppstridet befinner sig begreppet
innovationsfrdmjande verksamhet, som innehéller allt fran
innovationspolitik till forskning kring innovationssystem. Ddrunder sorteras
ocksé begreppet innovationsupphandling som ar synonymt med begreppet
innovativ upphandling och innebér en medveten innovationsfrdmjande
upphandling. Inom huvudbegreppet kan vi sedan sortera in olika varianter 1
tva stycken underkategorier, dels upphandling av innovation och dels
innovationsvdinlig upphandling. Vi ska strax atervinda till den konkreta
definitionen, men innan dess dr det viktigt att vara medveten om att detta
begreppspar kan anvéndas pa tva olika vis. Dels kan man anvénda sig av
dem for att beskriva tva olika synsitt pa samtliga upphandlingar, dér
upphandling av innovation ér en upphandling dir en ny vara eller tjénst dr
det enda som ar aktuellt att kdpa in vid kontraktstilldelningen. Den
innovationsvdinliga upphandlingen & andra sidan betecknar da en
upphandling dér nyskapade varor eller tjanster inte diskrimineras. Det har
dock uppstatt en viss begreppsforvirring i en del litteratur," dér dessa tva
begrepp inte anvinds for att beskriva tva tillvigagangssitt med olika
maélséttningar utan istdllet anvédnds for att beskriva olika faser inom ramen

for ett upphandlingsforfarande. '°

1% Se till exempel SOU 2010:56 dir begreppet upphandling av innovation anvinds
genomgéende synonymt med begreppet forkommersiell upphandling, (Upphandling av
FoU-tjénster).

'® Se Bilaga 1 till SOU 2010:56 for en schematisk visualisering av hur terminologin kring
begreppet innovationsupphandling handhas i den utredningen.
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Enkelt uttryckt ligger alltsé skillnaden mellan de tva innovativa
upphandlingsvarianterna framforallt i malséttningen. Viktigt att papeka
redan vid det hdr laget ér att de inte pd ndgot sétt 4r motstridiga utan kan
bigge vara en del i en innovationsupphandlingsprocess, samtidigt som de

ocksa kan anvindas separata.

I framstdllningen nedan kommer dirav anvindningen av begreppen som
beskrivning av olika faser i forfarandet undvikas och istéllet anvéndas for att
spegla hur olika frdgor och beslut kan paverka och spegla de olika tva
synsétten. Anviandningen kommer dock att hallas relativt begransad
eftersom begreppsparet egentligen inte ar juridiskt ldmpligt och snarare
anvinds for att det dr etablerat i innovationsforskningen. Darutover behdver
ocksa ytterligare en term klargdras ndgot mera ingéende,
funktionsupphandlingen. Hér existerar ingen legaldefinition utdver att man i
LOU mgjliggor for myndigheten att anvénda funktionskrav i
upphandlingsprocessens olika dokument. Anvénds dessa funktionskrav
alltsa for att beskriva ett upphandlingsforemal &r det fraga om en
funktionsupphandling. Innehallsméssigt dr det fragan om att 6ka
flexibiliteten for upphandlande myndigheter hur man anger kraven for en
onskad produkt genom att beskriva funktionen istéllet for en detaljerad

teknisk specifikation.

Till syvende och sist behdver ocksé en rent redaktionell fraga fortydligas
och det ar tskillnaden mellan en upphandlande myndighet och en
upphandlande enhet, dér definitionen av den senare innefattar 4ven andra
organ in just myndigheter.'” Dock #r skillnaden inte av vikt for denna
framstéllning varfor huvudsakligen myndighetsbegrepp anvinds, samtidigt

som det som sdgs dven kan gélla upphandlande enheter.

"7 Jfr 2 kap. 19 § 2 stycket LOU.
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1.6 Avgransning

Amnet innovationsupphandling #r i sig ett mycket brett och komplext
omréade, med ett antal olika underordnade problemomraden varav ldngt ifran
alla ér av juridisk karaktir. Istdllet rymmer d&mnet, sirskilt om man betraktar
det ur ett perspektiv av innovationspolitik och innovationsfrdmjande, ménga
fragor som mera dr lampade for att utredas och diskuteras i en framstallning
1 nationalekonomi. For detta arbete betyder det konkret att
fragestéllningarna respektive texten endast i liten omfattning kommer att
befatta sig med ekonomiska aspekter av en innovationsupphandling s& som
lamplighet att vélja upphandlingsform eller dylikt. Istéllet kommer fokus att
ligga pa de juridiska aspekterna av att man viéljer att innovationsupphandla,
som vilka forutsittningar som géller for respektive upphandlingsfas, vilka
juridiska risker som lagstiftningen kan exponera en upphandlande
myndighet for och dven hur man med foreslagen lagstiftning forsoker att
astadkomma en positiv fordandring. Utredningen kommer att halla sig inom
ramen for LOU, ett bedrivande av en innovationsupphandling inom ramen

for LUF faller sdledes utanfor ramen for denna framstillning.

Inom ramen for uppsatsen kommer de olika fragorna att problematiseras och
konkretiseras, framforallt ur ett huvudsakligen neutralt perspektiv, men dér
fokus i vissa avseenden kommer att ligga pa den upphandlande
myndighetens perspektiv. Detta eftersom det dr den parten som behdver
gora flest stillningstaganden och ta flest beslut i en innovativ
upphandlingsprocess. Nar det giller den forkommersiella upphandlingen
kommer utgéngspunkten vara att myndigheten avser att fa ett reellt
marknadspris ur ren effektivitetshinsyn. Séledes utgér diskussionen kring
eventuellt brott mot EUs regler om statsstdd, dven om losningar med olika

delfinansieringar som traffas av dessa regler &r tdnkbara.

Avslutningsvis har de nya direktiven redan tangerats ovan men det dterstr
att konstatera att dessa kommer att kommenteras mera kortfattat 4n den idag

géllande lagstiftningen, péd vilken fokus kommer att ligga pa. Det beror
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framfor allt pa nyheten i direktiven och det korresponderade svenska

lagforslaget, remissvar inkluderat.

1.7 Forskningslaget

Forskningslédget skiljer sig at beroende pa hur man véljer att ndrma sig
problematiken. Nér det géller den nationalekonomiska forskningen kring
innovationer och innovationspolitik kan forskningsldget beskrivas som
relativt gott, innovationens mekanismer och processer har studerats under
relativt lang tid med en del modeller och metoder som resultat.'® Nir det
daremot kommer till den juridiska aspekten av hur upphandlingar och
innovationer kan samspela och hur man stimulerar ett sadant samspel ér
forskningsldget avsevirt samre. P4 ett internationellt plan finns en del
forskning kring det sa kallade SBIR-programmet'® och dven fran andra
staters inforande av liknande program och lagstiftning, som Storbritannien.
Fran den Europeiska unionens sida finns det vidare en del empiri och
stallningstaganden i de rapporter som ligger till grunden for de nya
direktiven 2014/24/EU. For svensk del ar forskningen dock mycket
begrinsad, framforallt nér det géller forskning av hogre dignitet.
Utredningarna 2010 och 2014 upptog forvisso till relativt stor del olika
uttalanden kring innovationer, men forutom dessa finns egentligen endast ett
antal rapporter fran Vinnova och Konkurrensverket, samt ndgon enstaka

akademisk uppsats, dock ingen pa avancerad niva.

1.8 Disposition

Uppsatsens utformning kommer att folja en tankt tidslinje dver
innovationsupphandlingsprocessen i sin helhet. I borjan av denna tidslinje
star det preliminéra forarbetet infor upphandlingsprocessen varefter
innovationsfasen och den forkommersiella upphandlingen inleds och

bedrivs under en viss tid, fram tills att den innovativa varan eller tjinsten

'8 Hér bor framforallt en relativt ny forskningsrapport fran Konkurrensverket framhévas:
Offentlig upphandling och innovation, Uppdragsforskningsrapport 2014:5, skriven av
Charles Edquist.

' SBIR stér for Small Business Innovation Research, ett begrepp som bygger pa den
amerikanska Small Business Innovation Research Act fran ar 1982.
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har natt ett stadium varvid denna kan komma att siljas till en slutanvindare,
alltsd kommersialiseras. Ndgon géng hirefter tar sedan ett
upphandlingsforfarande inom ramen fér LOU vid, som syftar till ett inkop
av den utvecklade varan eller tjansten och héarfor benimns som ink&psfas.
Hérvid har upphandlingens process som sddan natt sitt slut och ett kapitel
dgnas at det nya forfarandet innovationspartnerskap som forenar bade
innovationsfasen och inkopsfasen och upptar sig med fragan om deras
samspel, dirfor dr den naturliga placeringen efter kapitlen om de respektive
fas. Detta f6ljs sedan at av ett avslutande kapitel dér rittslédget och dvriga
juridiska aspekter i innovationsupphandlingar kommer att analyseras och
diskuteras ytterligare, utéver vad som redan har avhandlats och analyserats 1
den l6pande framstéllningen. For att underlitta for ldsaren att folja den ovan
beskrivna tidslinjen och illustreras denna nedan, rubriksittningen blir

ddrigenom avsevért enklare att forsta.

Innovationsupphandlingens process

/ Avgriinsning \

mellan
5 delmomenten - .
Forarl'fe.t o . Forvaltning av Uteslutning / Utvirdering /
Behovsidenfikation, Kvalificering Tilldelni
Marknadsanalys Resultaten Hiceining
\ Innovationsfas ‘ , Inkopsfas \ _
Forkommersiell del Kommersiell del av
av upphandlingen upphandlingen
A 4
Innovations- \
upphandlingens Val av upphandlings-
dodens-dal forfarande
Forfragnings-

underlaget med

Mojligt tillaimpningsomréde for
innovationspartnerskap © Maximilian Krackhardt 2015
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2 Innovationsupphandlingens
inledning

Som en forsta fas eller delmoment i den tdnkta processen som detta arbete
utgér ifran, bor eller rentav méste den upphandlande myndigheten foreta ett
strukturerat och vil genomfort forarbete. Att ett sadant arbete behdvs ér inte
unikt for en innovativ upphandling som soker efter nya 16sningar, utan ar
istdllet ett accepterat faktum for néstan alla former av
upphandlingsprocesser.” *! Sjilva forarbetet kan beskrivas som en slags
inledning och tjénar béde till att & en bild 6ver problematiken som
myndigheten avser att 16sa genom upphandlingen, hur marknaden for
sddana losningar ter sig och dven vilka juridiska fragor eller risker som kan
uppkomma under hela processen. Inte minst dr detta viktigt for att inte ge
marknaden ett alltfor stort kunskapsdvertag niar upphandlingen vél inleds.
Detta kapitel kommer att fokusera pé allménna juridiska dvervdganden och
fragor som kan uppkomma i forarbetsfasen. Nar myndigheten véljer att
bedriva denna fas genom sd kallad forkommersiell upphandling, som &r en

mdjlig strukturform for forarbetet, hinvisas till nastfoljande kapitel.

2.1 Forarbete och innovation

Fore en storre fordjupning i forarbetets olika aspekter dr det av visst intresse
att definiera en upphandlingsprocess borjan i tid for att avgdra om och
vilken upphandlingslag som ir tillamplig. I forarbetena till nuvarande LOU
uttalades att en upphandling anses paborjad ndr myndigheten antingen har
valt ett upphandlingsforfarande eller pa ndgot sitt begért in anbud frén
marknaden, vilketdera som sker forst i tid.”* Eftersom det i ett sahir tidigt
skede i processen, knappast kan vara frdga om att myndigheten har foretagit

ndgot som anses uppfylla nagot av dessa rekvisit, ter det sig naturligt att

%% Antalet undantag fran detta ir mycket f4, i sa fall bor det vara friga om
direktupphandling av varan eller tjénsten och att dessas egenskaper och prisbild ar vil
kénda av myndigheten.

*! Bergman, Mats, m.fl.: Offentlig Upphandling - Pd ritt sitt och till ritt pris, Lund 2011,
s. 63f.

** Prop. 2006/7:128 s5.447.
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konstatera att upphandlingslagarna som sédana inte &r tillaimpliga pa
forarbetet. Enligt doktrin &r dock rattsldget mer komplicerat 4n sa. Eskil
Nord framhéver att det 4ven under forarbetet tas ett antal beslut som med
EU-domstolens extensiva tolkning av beslutsbegreppet, i bl.a. mélet C-
26/03 Stadt Halle, leder till att &ven beslut under forarbetesskedet kan ligga
till grund for Gverprévning enligt lagstiftningen.> Trots att det inte finns
ndgon reglering kring detta skede i LOU eller ndgot av de gamla eller nu
géllande direktiven, far ett sadant rittslage dock tvd huvudsakliga
konsekvenser: Dels kan dessa beslut 6verklagas och dels innebir detta att de
upphandlingsrittsliga principerna enligt 1 kap. 9 § LOU ir tillampliga 1
princip fran den tidpunkt dé ett beslut om upphandling har tagits. Réttslédget
ar forvisso allt annat 4n sékert, samtidigt som en reglering dér principerna
inte géller for hela upphandlingsprocessen framstér som stridig mot

direktivens grundliggande intressen.”

Forarbetets betydelse dr sdrskilt stor nir upphandlingen &r avsedd att bli en
innovativ sadan, eftersom en sédan skiljer sig frdn en mera traditionell
upphandling pa ett antal punkter. Dér den traditionella upphandlingen
bygger pé en klar behovsbild, kénda losningar och oftast en kédnd marknad
med god konkurrens®, si behover detta inte vara fallet nir det giller att
upphandla en innovativ vara eller tjanst. Istillet maste en upphandlande
myndighet fa klarhet i vilka 16sningar man eftertraktar, samtidigt som sjdlva
produkten, och dirmed dess marknad, mdjligtvis dnnu inte existerar och
konkurrensen sdledes ér oklar eller obefintlig. Samtidigt méste det ocksé
framhivas att man 1 ett sa tidigt skede sillan kan avgéra om
upphandlingsforemalet méste bli innovativt. Kunskapen om existerande

16sningar och marknaden blir avgdrande.

3 Eskil Nords kommentar till 2 kap. 13 § LOU I: Karnov rittsdatabas,
http://juridik.karnovgroup.se

** Jfr beaktandesats (1) i Direktiv 2014/24/EU.

I praktiken anvinds ofta forkortningen COTS (Commercial, off the shelf) for att beskriva
sadan upphandling av en existerande vara eller tjanst.
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2.1.1 Behovsidentifiering

Det framgér av oklarheten och den stora méngden fragetecken som en
upphandlande myndighet star infor i detta skede att myndigheten forst och
framst méaste komma fram till och tydligt formulera sina egna behov.*
Behovet av en sddan behovsanalys eller behovsidentifiering framgar rentav
av rittspraxis®’, om én att en sidan behovsidentifiering har beskrivits som
ett av de mest tidsédande moment.*® Behovsidentifieringen ér pa stt och vis
ett juridiskt sett okomplicerat skeende i upphandlingsprocessen, eftersom de
overviaganden den upphandlande myndigheten gor ar mer av en ekonomisk
art.”’ Men man méste vara medveten om att behovsidentifieringen och
ndstkommande steg, marknadsanalysen, dr intimt forknippade med varandra
pa det sittet att myndigheten efter en genomford marknadsanalys teoretiskt
kan vilja dndra pé sin behovsidentifiering. Som det patalats tidigare &r
forarbetet 1 detta skede oreglerat, saledes finns det ingen konkret rattsregel
som hindrar en upphandlande myndighet att forédndra sin
behovsidentifiering i efterhand. Samtidigt &r det dock etablerat att de EU-
gemensamma upphandlingsrittsliga principerna &r tilldimpliga i alla skeden
av en upphandling, s& som har etablerats ovan. Principerna om icke-
diskriminering och likabehandling kan hér begrinsa myndighetens
handlingsutrymme pa det sittet att om myndigheten upptickter att en viss
vara eller tjinst redan finns eller haller pa att utvecklas sd maste man vara
forsiktig for att inte fordndra behovsidentifieringen for att anpassa den till
just denna vara eller tjénst. Overlag 4r det dock s att behovsidentifieringen
ger myndigheten stort spelrum. Spelrummet begrinsas endast i viss(om én
for innovativa upphandlingar hogst intressant) omfattning genom det nya
klassiska direktivet, ddr det anges att om myndigheten avser att anvidnda sig

av forfarandet innovationspartnerskap®” maste myndigheten i de sa kallade

%% Exempel pa detta finns bl.a. i Energimyndighetens slutrapport *Innovationsupphandling
inom miljéteknik, ett regeringsuppdrag”, ER 2014:25, s. 10ff.

2" Kammarritten i Stockholm, malnr 5798-13.

*¥ Prop. 2013/14:133, s. 18.

** Hit hor ocksé fragan om ex-house eller in-house produktion, hér utgés ifran
utgangspunkten att en ex-house-16sning véljs av myndighet. Internt innovationsarbete inom
myndigheten berors dock i vissa delar av detta arbete.

3% Se kapitel 5 for ytterligare utredning och kommentarer angiende
innovationspartnerskapet.
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upphandlingsdokumenten®' identifiera behovet av en innovativ vara eller
tjanst, som inte kan tillgodoses genom existerande 16sningar pé
marknaden.’> Bestimmelsens andemening har &ven inkluderats i
lagforslaget om en ny LOU.> Rittsliget ar dock oklart hur hogt detta krav
stdlls pd myndigheten och med vilka bevismedel ett sddant behov maste

styrkas for att godtas av tillsynsmyndigheter och domstolar.

2.1.2 Marknadsanalys/Marknadsinformation

En annan del i det preliminira forberedelsearbetet dr den del som beror
marknaden, framforallt marknadsanalysen. Analysen kan antingen goras av
myndigheten sjdlv eller ocksd upphandlas separat som en tjdnst inom ramen
for den innovativa upphandlingen’, ndgot som i sin tur aktualiserar fragor
om till exempel utformning av forfragningsunderlag infor en sadan
upphandling och eventuell dubbel medverkan.”> Om myndigheten viljer att
sjlv foreta analysen kan bristen pa konkret reglering dterigen relativt fritt
forfoga dver processen med undantag for principernas tillimpning. Ett
koncept som har anvints av Trafikverket édr det sa kallade RFI-konceptet,
ddr man annonserar ut att myndigheten avser att inhdmta information som
sedan intresserade anbudsgivare kan skicka in. Metoden har den stora
fordelen att risken for brott mot likabehandlings- och icke-
diskrimineringsprinciperna ir mindre, eftersom myndigheten i princip

informerar hela marknaden pa en ging.

Dock ér det hogst oklart om just en annons om information kan anses vara
en sddan annons genom vilket anbud inhdmtas och en upphandling séledes
anses paborjad. Begreppet anbud som sadant finns inte definierat, men det
foreslés att det bor innefatta i vart fall ett konkret anbud med olika
ekonomiska faktorer s som leveransstorlek, pris eller liknande. Under

forutséttning att myndigheten formulerar ett RFI tillrackligt tydligt for att

*! Enligt artikel 2 1 stycket 13 punkten definieras dessa s& som alla dokument som
myndigheten anvinder for att “beskriva eller faststdlla innehdllet i upphandlingen [..] .
*% Artikel 31 1 punkten 2 stycket.

>* Se Ds. 2014:25, Del 1, s. 48f.

** Exempelvis s som Energimyndigheten gjorde till AB Miljostyrningsradet, se
Energimyndighetens slutrapport ER 2014:125, s. 11.

? Rattslaget for sadan medverkan utreds i avsnitt 3.4.2.
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undvika att sddana anbud l&dmnas in, ar risken formodligen liten att
upphandlingsprocessen anses paborjad. Som ett alternativ kan
marknadsanalysen ocksé ske i samband med marknadsinformation till
exempel pa informationsdagar, workshops eller seminarier, dir
myndigheten presenterar kommande upphandlingar i god tid samtidigt som
man sonderar marknaden efter intresserade anbudsgivare.’® Sidan kontakt
med marknaden infor en kommande upphandling &r i brist pa uttrycklig
reglering som skulle tyda pa motsatsen som utgangspunkt tillatet.’’
Dessutom bekriftas detta av ett stadgande 1 artikel 40 i det nya klassiska
direktivet, enligt vilken “prelimindra marknadsundersokningar” ér tillétna 1
syfte att bade informera och né nya kunskaper och insikter. Artikelns andra
stycke papekar ocksa ater vikten av att den upphandlande myndigheten vid
sadan kontakt forhaller sig till principerna om likabehandling och icke-

diskriminering.

2.2 Troskelvarden

Bestdmmandet av den kommande upphandlingens totala vérde enligt 3 kap.
LOU dér ytterligare en viktig aspekt i forarbetet, da detta avgor en rad
kritiska fragor, bland annat om annonseringsskyldighet och
upphandlingsform®®. Denna sa kallade troskelvirdesberdkning maste
genomforas i ett forberedelseskede enligt doktrin.” Enkelt uttryckt ar det
hérvid fragan om att ta ett ekonomiskt helhetsgrepp om upphandlingens
uppskattade och pa objektiva grunder forutsebara kostnader.*’ 3 kap. 3 § ger
vid handen att det dr fragan om att det “totala belopp som skall betalas
enligt kontraktet”. Séledes maste rimligen gélla att samtliga transaktioner,

s&vil monetira som icke-monetira, ska riknas med.*' Det har dock havdats

%% Ett bra exempel hirpé ir Trafikverkets anskaffningsplan:
http://www.trafikverket.se/contentassets/1b5a0ef3230541aa91a9e8278d63cb51/trafikverket
s _inkopstidplan 2015 04 01.pdf

" Arrowsmith, Sue: The Law of Public and Utilities Procurement, Volume 1, London 2014
s. 650f.

*¥ For en diskussion kring valet av upphandlingsform och deras forenlighet med
innovationsupphandling, jfr kapitel 4.

%% Pedersen, Upphandlingens grunder, Stockholm 2013, s. 59.

* Se Forordning (SFS 2014:5) om troskelvirden vid offentlig upphandling for konkreta
monetéra virden for trosklarna.

! Arrowsmith, Sue: a.a. s. 457.
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att myndigheten hir har en viss skonsmarginal att forhalla sig efter.*
Paragrafen stipulerar vidare att mojliga options- och forldngningsklausuler i
berdkningen ska ses som utnyttjade, vilket kan bli intressant om en
myndighet viljer att strukturera en innovativ upphandling med hjilp av
sadana klausuler.”® For langvariga upphandlingar, som
innovationsupphandlingar mycket vil kan vara med hénsyn till
innovationsinsatsen som behdvs, dr vidare 3 kap. 4 § av intresse dér
tidpunkten for virderingen anges vara vid annonseringen. Det finns ocksé
en provision for fallet att annonsering inte ir foreskriven,** men det kan
antas med visst fog att den absoluta majoriteten av innovativa
upphandlingar lir ga &ver denna troskel. Overlag r detta en genomgaende
aspekt nér det giller troskelvardesberdkningen, da det forefaller sannolikt att
flertalet innovationsupphandlingar med god marginal kommer att dverstiga

samtliga troskelvirden.

For innovationsupphandlingar, sérskilt om det inom ramen for forarbetet
genomfors en forkommersiell upphandling, dr det vidare intressant huruvida
kostnader for just forarbetet ska inkluderas i berdkningen. Svaret far sokas i
dels 3 kap. 3§ dér det talas om belopp som ska betalas enligt kontraktet,
séledes bor andra kostnader #in den transaktionen inte riknas med. Aven
doktrinen bekriftar denna stdndpunkt genom att fokusera pa begreppet
transaktion, som ju maste hérrora ur kontraktet®. Samtidigt kompliceras
bilden av att man under innovationsfasen mycket vil kan skriva kontrakt
med leverantorer. S&vida dessa dock skrivs under det sa kallade FoU-
undantaget i LOU 1 kap. 6 § &r lagstiftningen inte tillimplig och vérdena
bor inte rdknas med i troskelvdrdesberdkningen. Sammanfattat dr det alltsé
vid troskelvirdesberdkningen fragan om kontraktsvirdet, inte nddvandigtvis

projektvirdet.

2 Arrowsmith, Sue: a.a. s.456.

* Options- och forlingningsklausuler har den stora fordelen att de mojliggor en bittre
riskhantering.

* 1 54 fall 4r det tidpunkten for anbudsinbjudan gentemot leverantorer som avgor, jfr
diskussionen kring processens borjan ovan.

* Arrowsmith, Sue: a.a. s. 4571,
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Samtidigt ar det viktigt att ha i atanke att det ovan sagda speglar det nu
géllande rattsldaget enligt svensk ritt, ett réttsldge som till viss del modifieras
genom de nya direktiven. Om réttsléget dndras dr avhéngigt av
myndighetens val av upphandlingsforfarande.*® Vid ett val av det redan
ndmnda innovationspartnerskapet berdrs namligen just fragan huruvida
kostnader for en forkommersiell upphandling, som kan beskrivas som ett
forberedelseskede, ska riknas med. Svaret fran direktivet ar att bade det
man kallar forsknings- och utvecklingsverksamheter” och det slutgiltiga
upphandlingsforemalet myndigheten koper in ska rdknas med i det totala
beloppet.*’ Saledes utvidgas troskelvirdesbegreppet relativt mycket, vilket
dels stirker argumentet att de absolut flesta innovationsupphandlingarna
kommer att overstiga trosklarna och dels forsvérar réttslaget eftersom
myndigheten pa sitt och vis maste foregripa processen och utreda fragan om

innovationspartnerskapet ska anvindas. **

2.3 Annonsering

Annonseringsfragan &r pa sitt och vis det sista steget for en upphandlande
myndighet i den hér preliminéra forarbetsfasen. Teoretiskt sett beror frigan
om annonseringsskyldigheten pa troskelviardesberdkningen, men i linje med
det ovan sagda att de flesta innovationsupphandlingar kan antas dverstiga de
trosklarna med god marginal, &r detta mer en teoretiskt fraga i

sammanhanget.

Rattsldget for annonseringen av upphandlingar dr i sig néstan helt klarlagt.
Enligt 7 kap. 1 § LOU skall en upphandlande myndighet annonsera en
upphandling vid den tidpunkten d& "myndigheten avser att tilldela” ett
sadant. Ett undantag frdn denna huvudregel dr om ett forhandlat forfarande

utan annonsering fir anvéndas enligt 4 kap. 5-8 §§ LOU. Skyldigheten att

* Rittslaget 4r dock oforindrat nér det giller att valet av upphandlingsforemal, exempelvis

vissa tjanstekontrakt enligt 3 kap. 11-12 §§ LOU, avgdr hur troskelvérdet ska berdknas. Jfr

artiklarna 5.7-5.14 i direktiv 2014/24/EU.

*7 Artikel 5.6.

* Fragan om upphandlingsforfarandet bedoms egentligen forst under ett senare skede én ett
tidigt forarbete. Jfr avsnitt 4.1.
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annonsera®” har enligt praxis™° getts en mycket vidstrickt innebérd, en
slutsats som dven bekréftas av doktrinen da undantaget i praxis har bedomts
ha en restriktiv tillimpning, e-contrario blir huvudregeln en omfattande
sadan.”’ Overlag kan det konstateras att det nirmast foreligger en absolut

annonseringsskyldighet for myndigheten.

Utover detta innehéller dock bestimmelserna i 7 kap. LOU inga ytterligare
stadganden som berdr frigan kring vad annonsen ska innehélla, d&ven om
man fran europeiskt héll dock i viss utstrickning har klargjort frdgan om
innehall i den s4 kallade annonsforordningen.”* For svensk del har
lagstiftaren dock valt att istédllet fragmentera bestimmelser om annonsers
innehall 1 berdrda delar av upphandlingslagstiftningen och gjort kravet pa
innehall beroende av bl.a. valet av upphandlingsférfarande. Gemensamt &r
dock framforallt att myndigheten genom annonsen meddelar pa vilket sétt
man onskar fa in anbud respektive anbudsansokningar.” Overlag samspelar
annonsen i stora delar med de 6vriga av upphandlingsdokumenten,
framforallt forfrigningsunderlaget.’* Den viktiga skillnaden ligger i att
annonsen ligger tidigare i tiden &n forfrdgningsunderlaget och darigenom
blir ett sitt for myndigheten att kommunicera med hela marknaden, innan
ett eventuellt urval bland anbudsansdkningar. Dessutom &r annonseringen
ocksa ett slags startskott, eftersom ménga av de lagstadgade tidsfristerna i 8
kap. LOU tar sin utgdngspunkt i just tidpunkten for publicering av

annonsen.

* Annonsen publiceras i bl.a. Europeiska Unionens officiella tidning samt Tenders
Electronic Daily, se Pedersen a.a., s. 76. Utover detta kan dven privata databaser s& som
Visma Opic anvéindas.

*% P4 omréadet finns ett antal avgéranden frin EU-domstolen, mest framstiende ar C-225/98
Kommissionen mot Frankrike, p. 35f. Det finns dven ett svenskt avgorande fran Hogsta
domstolen som behandlar fragan om utebliven annonsering kan utgdra grund for en
tillimpning av 16 kap. LOU, NJA 2002 s. 712.

! Rosén Andersson, Helena m.fl.: Lagen om offentlig upphandling — En kommentar,
Kommentar till 7 kap. 1 § LOU, s.329f.

>? Forordning (EU) nr 842/2011 av den 19 augusti 2011.

> Se 9 kap. 1 § LOU.

> For ett mer utforligt resonemang kring forfrigningsunderlagets innehall hanvisas till
avsnitt 4.2.
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3 Innovationsfas -
Forkommersiell Upphandling

Ett sétt att strukturera ett forarbete dr att anvdnda sig av den sa kallade
forkommersiella upphandlingen, som dr en upphandling av innovation, dar
hela avsikten séledes ér att utveckla nya losningar. Den forkommersiella
upphandlingen ligger i ett tidsspann efter det preliminéra forarbetet, som har
diskuterats ovan, och fore en eventuell kommersiell upphandling av de varor
eller tjdnster man utvecklar under denna fas. En forkommersiell
upphandling 4ger saledes rum under en fas som brukar kallas

innovationsfasen.”>

3.1 Definition

Innan man diskuterar de legala aspekterna av en forkommersiell
upphandling méste denna forst definieras entydigt, varvid man kan
konstatera att en legaldefinition saknas i svensk rétt. Likasa saknas en sadan
i europeisk primarritt. EU-kommissionen har emellertid i ett meddelande®
foreslagit en definition som innebér [..] en metod for upphandling av FoU-
tjdnster forutom dem som uteslutande dr till forman for den upphandlande
myndigheten under forutsdttningen att dessa tjdnster helt finansieras av den

7 Definitionen fortydligas vidare av

upphandlande myndigheten
kommissionen som uttalar tre karakteristiska faktorer for denna metod; Att
den enbart omfattar FoU-tjanster, att det sker en fordelning av risker och
fordelar samt att det 4r en konkurrenskraftig upphandling utan statligt stod.”®
Overlag ir denna definition relativt allmént hallen, #ven om det méste
papekas att kommissionen véljer att begrinsa vikten av denna definition
som réttskdlla genom att inskrénka den till att gdlla enbart i det aktuella

meddelandet.™ I brist pa ytterligare uttalanden i Unionsritten gillande

definitionsfragan ar det dock tveksamt om kommissionens definition inte

>> Alternativt FoU-fasen, jfr Edquist a.a. s. 30.

% KOM (2007) 799 slutlig, publicerat den 14 december 2007.
STKOM (2007) 799 slutlig, s. 2.

¥ KOM (2007) 799 slutlig, s. 2f.

Y KOM (2007) 799 slutlig, s. 2
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skulle fa ett betydande inflytande, vilket den till synes har fatt genom att
VINNOVA anvinder sig av denna definition i sina dokument.*® Dessutom
hénvisas ocksé uttryckligen till kommissionens meddelande och den déri
befintliga definitionen i beaktandesats (47) 2 andra stycket i det nya
klassiska direktivet. Sdledes dr det rimligt att anta att definitionen 1
meddelandet har de facto blivit en allmingiltig legaldefinition av begreppet

for direktivets tillaimpningsomrade.

Naér det giller svensk rétt har vi redan konstaterat att det saknas en
legaldefinition. I réttskéllorna finns bara uttalanden 1 SOU 2010:56, dér
forslaget till vad utredningen kallar for lag om forkommersiell upphandling i
sin 1 § innehaller en definition, som tar uttryckligen sikte pa det sa kallade
FoU-Undantaget i 1 kap. 6 § LOU. Med andra ord giller det for
myndigheten att inom ramen for sitt forarbete utreda huruvida FoU-
undantaget dverhuvudtaget &r tillaimpligt. Dessutom foreslog man vidare att
konkretisera definitionen i 4 § samma lag till att innefatta ett ”forfarande for
upphandling av [FoU-tjdnster] i syfte att fa tillgang till innovativ produkt
till gagn for myndigheten”.®' Dessutom skulle definitionen kompletteras av
att en forkommersiell upphandling skulle fa innehalla maximalt tre faser och
att den upphandlade myndigheten skulle foreta ett urval mellan dessa
faser.®” Denna definition skiljer sig i detalj nagot fran den i FoU-undantaget,
vilket vi ska analysera mer ingdende nedan. Skillnaden ligger framforallt i
kravet att produkten ska dels vara innovativ och dels vara myndigheten till
gagn. Definitionen hade alltsa blivit beroende dels pa en legaldefinition av
begreppet “innovativt” och ett resonemang kring “’till gagn for

myndigheten”.

Samtidigt méste hér sigas att utredningens forslag aldrig ledde till varken en

proposition eller en géllande lag. Med andra ord &r definitionens vérde

%0 Se bla. VINNOVA, Férkommersiell Upphandling — En handbok for att genomfora
FoU-upphandlingar, Rapport VR 2013:09, s. 71.

°I'SOU 2010:56, s. 43.

250U 2010:56, s. 43, i den foreslagna 4 § 2 och 3 stycket.

27



begrénsad till att bara vara en mojlig utformning av den. Lagforslagets
definition dr dock fortfarande till hjilp for forstaelsen av konceptet:

Ett forfarande som faller utanfor tillimpningsomradet av LOU och ddrmed
egentligen inte dr en upphandling i rittslig mening utan endast delar namnet,
eftersom forfarandet tillater den upphandlande myndigheten att pa ett
relativt flexibelt sétt och under konkurrens, alltsd med flera anbudsgivare,

upphandla innovationer i form av forsknings- och utvecklingsresultat.

3.1.1 FoU-undantaget

Undantaget for forskning och utveckling i LOU® r ett av de sa kallade
sarskilda undantagen fran upphandlingsskyldighet enligt LOU och bygger
pa direktivstext ur det gamla klassiska upphandlingsdirektivet.** Bigge
undantagen ér sprakméssigt identiska med direktivstexten och har
tillkommit med ett uttryckligt syfte att stimulera innovativt skapande genom

just forskning och utveckling.®

I sammanhanget med innovativa upphandlingar &r det intressant att
paragrafen innehaller undantagsformuleringar i sig sjdlva, med den
inneborden att LOU blir tillimpligt pa FoU-tjénster som dels endast
kommer den aktuella myndigheten till godo samt som uteslutande betalas av
denna myndighet.®® Om man betraktar hur en forkommersiell upphandling
rent teoretiskt anvinds for att tillse att myndigheten erhaller vissa FoU-
resultat som man sedan kan anvédnda i en senare kommersiell upphandling,
ger detta upphov till fragan under vilka omsténdigheter undantaget fran
upphandlingslagarna dr aktuell? Att undantaget &r tillimpligt r ju som vi
har sett en del av legaldefinitionen for hela konceptet. Hir maste sdgas att
lagrummet aldrig har provats i varken svensk eller europeisk praxis. Endast
direktivstexten, lagstiftning och doktrin finns att tillga for att etablera
rittsldget. Enligt forarbetsuttalanden med stdd av unionsrittslig praxis dr det
dock en allmént accepterad princip att dessa undantag ska tillimpas

restriktivt och att den som hévdar tillimpligheten ocksa har bevisbordan for

Se 1 kap. 6§ 1st. 6 p.

% Se Direktiv 2004/18/EU, Artikel 16.

% Beaktandesats (163) till Direktiv 2004/18/EU.

% Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 1 kap. 6 § LOU, s. 72.
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detta.®” Med denna restriktivitet i atanke méaste man utreda de tva rekvisiten
i undantaget. Forst och framst dr det en frdga om vem resultaten av en FoU-
tjanst tillkommer och detta méste vara minst ndgon annan férutom
myndigheten, dir det med resultat rent praktiskt handlar mest om
immateriella réttigheter. I doktrin har man laborerat med en mgjlig 16sning
pa denna frdga genom att gora kretsen “annan dn sjdilva myndigheten”
vildigt bred®, rentav s bred att denna inte behdver kunna konkretiseras. Sa
linge myndigheten stéller resultaten till allménhetens forfogande sé bor
rekvisitet inte anses uppfyllt. I forlangningen menar man i doktrinen ocksa
att det &r just detta undantag som mojliggor statlig finansiering av forskning
vid exempelvis hogskolor och andra forskningsanstalter.”” Dock vore det
onskvirt om undantagets tillimplighet faktiskt provats av domstol for att

kunna studera om doktrinens antagande om kretsen stimmer.

Darutover finns ocksé det finansiella undantaget genom vilket stipuleras att
det inte endast far vara myndigheten som ensamt stér for betalning av
tjansten. Denna fraga dr aningen mer okomplicerad for myndigheten
eftersom det endast dr frdga om hur man strukturerar den finansiella fragan.
Didremot skulle man kunna ténka sig ett scenario dér den forskande enheten
eller foretaget dtar sig att sta for en del av kostnaderna, men om en sddan

struktur 4r att anse som fallande under undantaget ar oklart.”

Sammantaget uppstér en bild dar réttsldget for tillimpningen av undantaget
ar oklart, framst eftersom undantaget forblir oprovat. Samtidigt dr det dock
inte helt klart om denna réttsosdkerhet far nagra stdrre konkreta
konsekvenser eftersom rekvisiten dr kumulativa och det sledes récker att ett
av dem inte uppfylls for att tjansten inte ska behdva upphandlas enligt
LOU.”" Tyvirr har man inte tagit tillfallet i akt att genom de nya direktiven

infora en klarare eller fortydligande reglering av FoU-undantaget, utan

%7 Prop. 2006/07:128, s. 291.

88 Ulfsdotter Forsell, Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 1 kap. 6 §, Lexino
2013-05-01

69 Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 422.

7% Observera att en sadan struktur dock aktualiserar frigan om statsstdd, jfr Avsnitt 1.6.

" Arrowsmith, Sue: a.a., s. 422f.
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endast tillfogat att upphandling med vissa CPV-koder ska anses falla under
direktivets tillimpning, men endast under samma forutsdttningar som nu
gillande lagstiftning. Arrowsmith’> framhéver dock beaktandesatsen (35)
till det klassiska direktivet sa som intressant. Detta d& den dels till viss del
avgransar vad som avses med det forsta rekvisiteten genom att etablera att
om myndigheten endast publicerar en summering av processen sd anses
resultaten endast komma myndigheten till gagn, &ven om det forutsitter att
myndigheten fér alla andra resultaten. Dels innehaller satsen en uppmaning
till forsiktighet till domstolarna om att undantaget kan vara ett kryphél for
upphandlande myndigheter att undkomma upphandlingsskyldighet, nagot
som dven KKV till synes hdller med om dé just FoU-undantaget finns

upptaget pa en exemplifierande lista over otilltna direktupphandlingar.”

Med rddande réttslige kan man konstatera att det finns visst fog for detta, da
oklarheten i undantagets rickvidd Oppnar for ett potentiellt missbruk.
Samtidigt dr osdkerheten formodligen mindre betungande for konceptet
forkommersiell upphandling, dé vidden av undantaget ar relativt stor under
forutséttning att man nar upp till restriktivitetens hoga troskel for undantag

fran upphandlingsskyldighet.

3.2 Den statliga utredningen om
Innovationsupphandling

Aven om det har tangerats kort ovan #r det ofrAnkomligt att hér djupare
diskutera betinkandet SOU 2010:56 med det passande namnet
Innovationsupphandling. Utredningens uppdrag gick ut p4 att dels utreda
forutséttningar for offentlig innovationsupphandling i Sverige och dels
ldmna forslag till atgérder for att oka tillimpningen av densamma.
Darutover skulle uppdraget omfatta en utredning enligt uppdraget inom
ramen for bade forkommersiell upphandling sévél som det som

kommittédirektivet kallar for “innovativa ansatser vid kommersiell

2 Arrowsmith, Sue: a.a., s. 423.

7 http://www.kkv.se/upphandling/om-
upphandlingsreglerna/Tillsyn/upphandlingsskadeavgift/otillatna-direktupphandlingar/fler-
exempel-typsituationer-av-otillatna-direktupphandlingar/
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upphandling ”.”* Utredningen gav en timligen heltickande bild 6ver vilka

rittsliga forutsdttningar som existerar och dven vilka utmaningar som en
anvindning av innovativa synsétt kan ha pé bégge faserna. Den dr mycket
omfattande och diskuterar &ven en del aspekter som dr av mindre intresse i
detta sammanhang, sa som katalytiska upphandlingar et. al. Ddremot finns
det tva aspekter som &r av stort intresse inom ramen for
innovationsupphandlingar i allménhet: Dels foreslog man i utredningen att i
1 kap. 9a § LOU vid sidan av kraven om att myndigheter i upphandlingar
bor beakta miljo- och sociala hansyn ocksé bor beakta vad man kallade for
“innovationshénsyn”.”” Regleringen foreslogs medvetet att ocksé vara ett
maélsittningsstadgande i likhet med de tva andra kraven och séledes inte

skulle ge upphov till rittsliga krav pa myndigheten.”

Den andra aspekten stort intresse fokuserar helt pd den forkommersiella
upphandlingen: Utredningen foreslog inforandet av en sérskild lag om
forkommersiell upphandling (forkortat LFU). Huvudsyftet med lagen, vars
efterlevnad foreslogs forbli frivillig, angavs vara att sikerstilla att de
grundliggande unionsrittsliga principerna’’ foljs dven under en
forkommersiell upphandling. Som vi har sett i foregaende kapitel dr dessa
principer ju tilldimpliga i hela forfarandet, inte bara i den del som ticks av
direktiven.”® Teorin bakom var att i och med att en upphandlande myndighet
foljde lagen sé skulle denna inte behdva oroa sig dver att bryta mot dessa

principer.”’

3.2.1 Utredningens forslag till lagstiftning

Lagforslaget till en LFU ér intressant i detta sammanhang da det dr det
forsta forsoket att pa ett juridiskt sétt ndrma sig fragan om forkommersiella
upphandlingar. Utdver den foreslagna lagens forsta och fjarde paragrafer
och de déri foreslagna definitionerna, vilka har diskuterats ovan, innehaller

lagforslaget 4ven flera andra principiellt intressanta punkter. Overlag

" K ommittédirektiv 2009:104, s. 8.
>SOU 2010:56, s. 218ff.

7 SOU 2010:56, s. 220.

7 Jfr 1 kap. 9 § LOU.

78 Se bland annat avsnitt 2.1.1.

' SOU 2010:56, s. 197ff.
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orienterar lagforslaget sig pa LOU i sin struktur dér vissa paragrafer ér
antingen identiska till sin formulering eller mycket snarlika, i vart fall till
paragrafens andemening. Ett bra exempel &r lagforslagets 17 § om
uteslutning av leverantdr som é&r relativt snarlik 10 kap. 1 § LOU. En viktig
likhet &r dessutom att man &vertar formuleringen i 1 kap. 9 § LOU om de
grundldggande upphandlingsrittsliga principerna och infogar dessai2 § av
forslaget, en vital del da ju hela syftet med lagen avsdgs vara principernas

efterlevnad.

En intressant skillnad dr dock lagforslagets 14 §, dér det foreslogs att den
upphandlande myndigheten infér beddmning av en ansdkan eller infor varje
av de tre faserna som ndmnts i 4 § skulle i forhandla med leverantoérerna
och att detta skulle f& ske utan att nagra konkreta rekvisit skulle behova
uppfyllas. Med andra ord hade detta inneburit en betydligt storre frihet i
kommunikationen mellan de potentiella leverantdrerna och den
upphandlande myndigheten vid en jimforelse med LOU, dir sddan
forhandling som utgéngspunkt ar strikt forbjuden. Endast under vissa
omstdndigheter fir en upphandlande myndighet enligt dessa lagar férhandla
eller ens fora en dialog med potentiella leverantorer, alltsé nér det finns
forutséttningar att anvédnda sig av ett forhandlat forfarande med eller utan
foregiende annonsering™ eller ocksa den sé kallade konkurrenspriglade
dialogen.®' Till saken hor dock att den konkurrenspriglade dialogen inte var
ett upphandlingsforfarande enligt LOU, utan inférdes ar 2010, alltsd samma
ar som lagforslaget lades fram.®® Det 4r i sammanhanget intressant att
utredningen inte ndrmare kommenterar sin foreslagna formulering av
forhandlingsmdjligheten nér behovet av ett fortydligande ndrmast ar
uppenbar, framforallt i ljuset av att lagen hade som huvudsyfte att erbjuda
efterlevnad av unionsrittsliga principer.  Sérskilt principerna om
transparens och likabehandling skulle vara litta att bryta mot nér

myndigheten och olika leverantorer skulle ha fatt mojligheten att forhandla.

%0'Se 4 kap. 2 § respektive 4 kap. 5 § LOU.

¥ Se 4 kap. 10-22 §§ LOU.

%2 Andring i LOU genomfbrdes genom SFS 2010:571.
$S0U 2010:56, s. 321.
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Att utforma sddana forhandlingar sa att de uppfyller principerna hade blivit

en konkret utmaning for upphandlande enheter.

Ytterligare av intresse ar lagforslagets 21 §, om tilldelning av kontrakt dar
det sdgs att kontrakt ska undertecknas med de leverantorer som “pd det mest
trovdrdiga sdttet har kunnat ge vid handen att de har forutsdttningar att
utveckla den produktidé som svarar mot den upphandlande myndighetens
[FoU-behov]. Minst tva leverantirer ska antas.” Dessa tilldelningsgrunder
ar avsevirt mycket vagare dn de klassiska i exempelvis 12 kap. LOU. Men
detta aterspeglar ocksé den forkommersiella upphandlingens karaktér dir ju
FoU-resultat upphandlas och dessa inte kan beskrivas pd samma sitt som en
fardig produkt eller tjénst. Samtidigt &r tilldelningskriteriet ocksa ett helt
annat i den foreslagna lagtexten, istéllet for lagsta pris eller det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet ar det frigan om grad av trovérdiga
forutséttningar som ska félla avgorandet. En sddan utformning av
tilldelningskriterierna &r forvisso okonventionell och innebér en risk for
godtycklighet i tilldelningen, men &r 4 andra sidan andaméalsenlig nir man
betraktar lagforslagets syfte. Samtidigt Oppnar den for svarldsta bevisfragor
nér ett tilldelningsbeslut ska 6verklagas, eftersom det ér oklart hur denna

formaga ska kunna styrkas av en leverantdr.

Paragrafens andra stycke fordjupar sig dessutom ocksé i strukturen, dir den
forkommersiella upphandlingen foreslas genomforas i hogst tre faser och
dér mellan varje fas det finns ett slags vagskal for den upphandlande
myndigheten att antingen erbjuda leverantorer att gd vidare till nésta fas
eller att avsluta forfarandet. Faserna som tanke kan bist liknas vid ett
successivt upphandlingsforfarande enligt 4 kap 4 § LOU, dér man efterhand
minskar antalet anbudsgivare. Det dr dock oklart varfor man valde att
beskriva detta som faser, istillet for att halla sig till den etablerade termen

successiva forfaranden.

Den sista intressanta punkten i lagforslaget dr den om réttsmedel for en

leverantor som Onskar fa en 6verprovning i forslagets 25 och 26 §§, diar man
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ordagrant kopierar ddvarande 16 kap 1 § 1 stycket och 16 kap. 2 § LOU.™
Med andra ord ska det vara frdga om myndighetens regelbrott i lagen samt
att skaderekvisitet uppfylls. I forfattningskommentaren anges att
skaderekvisitet i stort sett har samma innebord som i LOU®, dr likheten
med regleringen i dessa lagar formodligen avses gélla for hela frdgan om
rittsmedel enligt LFU. Aterigen #r det dock olyckligt att dessa rittsmedel
inte gjordes mera tydligt, framforallt med hédnsyn till de betydande

oklarheterna i tilldelningen som diskuterats ovan.

3.2.2 Lagforslagets ode — rattslaget

Som bekant blev den foreslagna lagen om forkommersiell upphandling
aldrig varken proposition eller lagstiftning, om anledningarna till det kan
man bara spekulera. Det som gar att sdga sékert dr att utredningens forslag
var foremél for 6verviganden pa Regeringskansliet sa sent som 2011.%
Ovanstdende analys av lagforslaget dr séledes inte intressant ur ett rent

lagtekniskt perspektiv, men vél nér det giller att forsta hur en

forkommersiell upphandling forhéller sig till upphandlingsritten i stort.

Lagforslaget gick som brukligt pa remissrunda och det inkom ett antal
remissvar, dér sirskilt Konkurrensverkets svar®’ fortjanar att framhallas som
ett exempel pd hur lagforslagets utformning uppfattades. Konkurrensverkets
syn pé saken ér forvisso inte avgorande for att LFU aldrig infordes,
samtidigt far man utgd ifrén att verkets resonemang i egenskap av
tillsynsmyndighet véiger tungt i sammanhanget. Verket ifrdgasitter i sitt
remissvar framforallt behovet av LFU och menar att inférandet av denna
skulle komplicera regelbilden ytterligare och att regelbordan bor héllas sé
lag som mojligt ur effektivitetshansyn. Darutover problematiserar man
ocksa att man anvédnder FoU-undantaget som tillimpningskriterium for hela
den foreslagna lagen, &ven om en sadan kritik fran Konkurrensverkets sida

ter sig naturlig, eftersom verket ar tillsynsmyndighet for LOU och dérfor

% Numera aterfinns regleringen om éverprovning i 16 kap. 6 § LOU.

**SOU 2010:56, s. 324.

**SOU 2011:73, 5. 41.

%7 Konkurrensverkets remissyttrande avseende SOU 2010:56, Dnr. 516/2010, publicerat
den 6 december 2010.
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mén om undantagen och deras tillimpning.*® Man menar heller inte att
overprovningsregleringen i den foreslagna lagens 25 § hade inneburit en
tillgdng till effektiva rattsmedel for leverantorer, men denna kritik hérror
framst ur att utredningen hade anvint sig av en rittsmedelreglering i LOU
som vid tiden for remissyttrandet hade dndrats.® Siledes hade lagforslaget
inneburit olika regleringar i olika lagar och en forhdjd regelborda for
upphandlande myndigheter.”® Samtidigt 4r utredningens resonemang i
allménhet och lagforslagets utformning i synnerhet inte betydelseldsa i
sammanhanget, om 4n att de till viss del har blivit verspelade av nyare
rittsutveckling sa som forslaget om infoérandet av innovationspartnerskapet i

de nya upphandlingsdirektiven.

Overlag ir rittsliget kring forkommersiella upphandlingar idag till stora
delar relativt osdkert. Det enda man med négorlunda fog kan utgé ifrén &r att
processens yttre ramar bestims av de upphandlingsrittsliga principerna.
Darutover fylls rittslaget ut av framforallt kommissionens meddelande 799
pa det sittet att den av meddelandet foreslagna strukturen bor anses vara den
som dr mest forenlig med principerna. Myndighetspublikationer s som
VINNOVAs handbok har dock snarare en “best practice”-karaktér &n att
dessa faktiskt utgor géillande ritt.

3.3 Forkommersiell upphandling inom
ramen for LOU

Vid sidan av att bedriva en forkommersiell upphandling genom att begagna
sig av FoU-undantaget och dirigenom inte behdva folja lagstiftningen
(bortsett frdn de grundldggande principerna) finns ocksd mdjligheten for en
upphandlande myndighet att bedriva en forkommersiell upphandling inom
ramen for LOU. Som utgangspunkt dr en sddan upphandlingsprocess
egentligen att anse sa som huvudregel men konceptet forkommersiell

upphandling s som det har foreslagits av EU-kommissionen bygger i grund

88 Konkurrensverkets remissvar, a.a., s. 3f
89

Se fotnot 83.
9 K onkurrensverkets remissvar, a.a., s. 4.
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och botten pa att en myndighet just nyttjar FoU-undantaget. Séledes kan en

forkommersiell upphandling inom LOU ségas vara en undantagssituation.

Rattsldget angdende juridiska forutséttningar att bedriva en forkommersiell
upphandling inom ramen for LOU ér relativt klart. Dels finner man
bestimmelser som uttryckligen tar sikte pd upphandlingar med ett
forsknings- och utvecklingsdndamal i 4 kap. LOU, vilka vi har anledning att
aterkomma till nedan, och dels dr man 6verens om att FoU-upphandlingar
inom ramen for LOU &r som utgdngspunkt helt tilldtna enligt ridande

lagstiftning i bade doktrin’' sévil som forarbeten.”?
g g

Sa som det kort har nimnts ovan regleras fragan om forkommersiella
upphandlingar i nuvarande LOU framforallt pd sé sdtt att myndigheten far
mdjligheten att anvénda sig av ett forhandlat forfarande vid en sddan
upphandling. I sammanhanget dr det framforallt tva bestimmelser som &r av
intresse: Dels 4 kap. 2 § 1 stycket 2 punkten och dels 4 kap. 7 §.

Den forstndmnda bestimmelsen mojliggor det teoretiskt att anvédnda sig av
ett forhandlat forfarande med foregdende annonsering vid en forkommersiell
upphandling. Bestimmelsen stadgar att det maste vara fragan om ett
upphandlingsforemal av ett visst slag eller som exponerar myndigheten for
sadana risker att det pa grund av sirskilda omsténdigheter inte gér att ange
ett totalpris i1 forvdg, nagot som i doktrin med ledning av beaktandesatsen
31(b) till det éldre direktivet har hdavdats begransa bestimmelsens
tillampningsomrade till att gdlla endast relativt stora projekt, for vilka en
gemensam namnare dr komplicerade finansieringsstrukturer.” Kravet pa
sarskilda omsténdigheter ddremot 4r endast en paminnelse att det handlar
om ett undantagsforfarande. Rekvisitet om att inte kunna ange ett totalpris i
forvdg avser att det pa grund av upphandlingsféremélets natur inte kan
anges exakt, dir krav pa samband mellan foremaélets natur och omgjlighet

till prisangivelse har hdvdats vara ett strikt sddant. Myndighetens okunskap

91 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 4 kap. 7 § LOU, s, 236.

280U 2010:56, s. 147, med vidare hanvisning till s. 152f.

% Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 4 kap. 2 §, s. 217, med vidare hinvisning
till Falk, Jan-Erik: Lag om offentlig upphandling — en kommentar, Stockholm 2011, s. 164f.
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ar alltsa inte ett giltigt skl for detta.”® Trots kravet pa viss dignitet pa
upphandlingen” forestiller denna punkt ett uppenbart limpligt alternativ for
upphandlande myndigheter att anvénda sig av ett forhandlat forfarande.
Harvid ska tilldggas att réttsléget i denna fraga har forédndrats nagot genom
inforande av det nya direktivet dir mdjligheterna att anvinda sig av ett
forhandlat forfarande med foregdende annonsering har utdkats genom att
man i artikel 26.4 a) ii) har infort att detta forfarande far anvdndas nér det &r
frdgan om “innovativa losningar”, en dndring som ocksé foreslagits
genomforas i den nya svenska LOU.”® Saledes borde utrymmet for att
bedriva forkommersiella upphandlingar inom ramen f6r LOU ha 6kat

genom denna fordndring.

Den andra mdjligheten, som i doktrin har framforts vara det mest uppenbara
alternativet for en forkommersiell upphandling inom LOU”’, ges i ovan
ndmnda 4 kap. 7§ 1 vilken man explicit hinvisar till mojligheten att med ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering upphandla “varor som
framstdlls endast for forsknings-, experiment-, studie- eller
utvecklingsdndamal/..] ”’, kompletterat med att en sddan upphandling inte far
syfta till ndgon form av ekonomisk vinning eller tdckning och att
mdjligheterna till konkurrens inte forsdmras. Som synes begrinsar denna
bestimmelse inte tillimpningen till att gélla storre projekt utan kan istéllet
anvéndas 1 alla ldgen for att upphandla varor eller tjinster som befinner sig i

eller kommer att befinna sig i innovationsfasen.

Bland potentiella anledningar till varfér en myndighet 6nskar att bedriva en
sadan upphandling under tillimpning av LOU mairks framforallt tva
stycken: Den fOrsta &r att man av olika anledningar anser att

projektet/processen inte kommer att uppfylla de rekvisiten enligt 1 kap. 6 §

% Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 4 kap.2 § LOU, s. 217.

% P4 vilket foljer en viss svérighet att anvinda sig av forhandlat forfarande vid mindre
omfattande men likvél innovativa upphandlingar.

% Ds. 2014:25, s. 647, i den foreslagna 6 kap. 5 §.

°7 Ulfsdotter Forsell, Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 4 kap. 7 §. Lexino
2013-05-01
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krévs for att projektet ska vara undantaget frén lagstiftningen.”® A andra
sidan kan den upphandlande myndigheten ocksa tillimpa lagstiftningen pé
rent frivilliga grunder, en stor fordel hirvid 4r myndigheten darigenom
forsdkrar sig om en efterlevnad av de upphandlingsrittsliga principerna.
Samtidigt innebdr ett sadant val dock ocksé vissa nackdelar sa som en
inskrdnkning av myndighetens handlingsutrymme och att den
forkommersiella upphandlingen kan bli foremal for 6verprovning enligt 16

kap. LOU.

3.4 Ovriga fragor

Utover de principiella fragorna som en forkommersiell upphandling och
dess existens inom ramen for géllande lagstiftning ger upphov till, finns det
dven ytterligare ett par frdgor som en upphandlande myndighet kan behdva
ha i atanke, oavsett vilken arbetsform man viéljer for ett forarbete. Men

frdgan dr sdrskilt intressant i samband med forkommersiell upphandling.

3.4.1 Sekretess

Som utgéngspunkt rdder vid alla upphandlingar en sé kallad
upphandlingssekretess enligt 19 kap. 3 § 3 stycket Offentlighets och
Sekretesslagen. Sekretessen &r absolut och forbjuder alla former av
informationsldmning innan upphandlingsidrendet pa ndgot vis har slutforts,
antingen genom avbrott eller tilldelning och dylikt. I doktrin har det med
stdd av en relativt omfattande praxis dock hidvdats att &ven denna absoluta
sekretess har en viss yttre gréns i att det finns ett intresse av insyn i
myndigheternas handldggning. Detta intresse utstriacks dock endast sa 14ngt
sa att det allménna inte lider ekonomisk skada.” Bestimmelsen &ligger den
upphandlade myndigheten alltsa ett hogst stillt krav hur man ska forfara

med alla former av handlingar och information.

Detta leder till den naturliga fradgan om en forkommersiell upphandling ér

att anse utgdra en upphandling i OSLs mening eller inte, en frdga som ocksa

% Jfr diskussionen kring undantaget i avsnitt 3.1.1 ovan.
% Lenberg, Eva m.fl.: Offentlighets- och sekretesslagen. En kommentar, kommentar till 19
kap. 3 §, Stockholm 2009, avsnitt 19:3:1.
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lyfts fram av Vinnova i sin tidigare beskrivna handbok.'® OSL innehéller
inte ndgon sjélvstandig definition av vad som &r att anse som upphandling i
sekretessrittslig mening, dock ér 19 kap. 3 § 1 stycket mycket allmén hallen
i sin beskrivning 6ver vilka offentliga drenden som faller under sekretess
enligt denna paragraf. Diribland nimns bland annat forvérv och anvidndning
av tjanst kring vilket uppgifter ar sekretessbelagda om det kan antas att det
allménna lider skada om den r6js; ett sa kallat rakt skaderekvisit som bygger
pa en presumtion om sekretess for sadana uppgifter.'”' Samtidigt innehaller
3 stycket samma paragraf ett uttryckligt undantag for upphandlingar, dér det
ska rada absolut sekretess. Upphandlingen definieras som sagt inte i denna
lag utan 1 2 kap. 13 § LOU, varfor den senare paragrafens definition far
antas vara den mest &ndamaélsenliga. Dock dr detta bara en analog
anvindning av lagbestimmelsen till viss del d4 den forkommersiella
upphandlingen som diskuterat ovan kan falla utanfér LOUs
tillampningsomrade. Bestimmelsen foreskriver att en offentlig upphandling
avser “dtgdrder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela
ett kontrakt, [..]”. Aven utan en sirskilt extensiv tolkning av denna
formulering dr det svart att forestélla sig att en domstol kan komma till en
annan slutsats &n att en forkommersiell upphandling &r att anse som en
atgdrd i syfte att tilldela ett kontrakt, 14t vara att det kan vara en mycket tidig
och rent forberedande dtgérd. Dessutom kan en upphandlande myndighet
hévda att &ven om domstolen finner att en forkommersiell upphandling inte
uppfyller dessa rekvisit, sa dr beviskravet “kan antas lida skada” 1 forsta
stycket tillrdckligt for att presumtionen om offentlighet ska brytas och
handlingarna séledes inte behover ldimnas ut, da det foreligger en potentiell

risk for myndigheten att lida ekonomisk skada om dessa ldmnas ut.

Sammanfattningsvis ér réttslédget nir det géller sekretessen for
forkommersiella upphandlingar f6rvisso ndgot oklart, som tidigare antytts.
Om det dr ett praktiskt problem aterstér att se, men man kan konstatera att

VINNOVA i sin handbok i starka ordalag avrader upphandlande myndighet

" VINNOVA a.a., s. 26, se sirskilt under fotnot 10.
""" Hollunger Wégnert, Katrin: “Kommentar till OSL 19 kap 3 § 1 stycket”, I: Karnov
rédttsdatabas, http://www.juridik karnovgroup.se Himtat den 23 maj 2015
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fran att 1 avtal forbinda sig till att handlingar behandlas med sekretess. Med
andra ord anser myndigheten att rittsldget angdende forkommersiella
upphandlingar &r sa pass osékert att det finns en risk for att ett sddant
sekretessavtal skulle bli mycket kostsamt for myndigheten, om och nir en
domstol véljer att inte anse 19 kap. 3§ OSL som tilldmplig och ddrmed river
upp sekretessen. Formodligen &r detta en alltfor forsiktig tolkning av
sekretessfrigan, eftersom det framforallt ankommer pé avtalets formulering
for att det ska anses gélla, inte huruvida domstolen bedémer forfarandet som

upphandling eller inte.

3.4.2 Konsulters deltagande — dubbel

medverkan

Nér en upphandlande myndighet avser att genomfora en upphandling,
antingen klassisk, innovativ eller forkommersiell, dr det inte ovanligt att
man anvénder sig av konsulter 1 forberedelsearbetet, dir exempelvis teknisk
expertis eller kunskap over en aktuell marknad kan underlitta for den
upphandlande myndigheten. Ett potentiellt problem uppstar dock om dessa
konsulter, antingen sjdlva eller som foretradare for ett bolag, sedermera
onskar delta i upphandlingsprocessen i vilken den har varit involverade i ett
tidigare stadium, sé kallad dubbel medverkan. En liknande dubbel
medverkan kan ocksa aktualiseras ndr leverantdrer som deltar i en
forkommersiell upphandling 6nskar delta i en senare kommersiell

upphandling som bygger pa den forkommersiellas resultat.'”

Dubbel medverkan for med sig risker om en intressekonflikt nir det géller
utformning av forfragningsunderlag, som da kan utformas for att gynna just
det egna bolaget, samt risken att likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU
kan komma att bli asidosatt genom att konsulten far en konkurrensméssig
fordel genom exempelvis ett kunskapsdvertag nér anbud ska utformas.
Kortfattat uttryckt kan man sérskilja intressekonflikten, som med ett

gemensamt begrepp brukar kallas konsultjav'® (en nagot olycklig

230U 2010:56, s. 153.
19 Ulfsdotter Forsell, Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 1 kap. 9 §, Lexino
2013-05-01
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begreppsbildning) i tvd olika varianter: Ett jivs-problem som sker genom
paverkan av myndigheten och en fordel genom ett kunskapsovertag. Trots
att bade javsfragan och ett potentiellt kunskapsdvertag egentligen ér tva
olika intressekonflikter har man i praxis valt att se dem som en
sammanhdllen problematik, tvd symptom av samma anledning om man sa

vill.

Fragan har, som kort ndmnts ovan, provats i bade europeisk och svensk
rittspraxis, om én bara av underrétterna i Sverige. Inom unionsritten

10 4iir det var

stélldes frdgan pa sin spets i1 det sa kallade Fabricom-fallet
fragan om belgisk lagstiftning som forbjod dubbel medverkan i forberedelse
och upphandling. EU-domstolen beskrev bade jivsfragan'®® och
kunskapsovertaget'* som majliga intressekonflikter en person som har
deltagit i forberedelsen infor en upphandling kan bli foremal f6r. Man
uttalade vidare att just dessa mdjliga intressekonflikter innebér att
likabehandlingsprincipen inte tvingar en upphandlande myndighet att
behandla dessa personer likadant som 6vriga leverantérer.'”” Dock papekar
domstolen vidare att trots att likabehandlingsprincipen inte &r tillimplig sa
ar en reglering som den belgiska inte tilldten eftersom den forhindrar alla
mojligheter for en potentiell leverantor att visa att det inte finns ndgon
konkurrensfordel och saledes strider mot proportionerlighetsprincipen.'”®
Fabricom-domen innebir alltsa att domstolen rent principiellt erkdnner
problematiken och godkénner en sérbehandling av leverantdrer som deltagit
i ett tidigare skede men ersatter ett totalt forbud mot deras deltagande med
en presumtion om att en konkurrensméssig fordel foreligger. Denna
presumtion kan brytas av leverantdren nir denne visar att en sddan fordel
inte finns. Konsultjdvsfragan utgor saledes ett av fatalet undantag frén den

annars sé strikta likabehandlingsprincipen.

1% Forenade malen C-21/03 och C-34/03 Fabricom SA mot Etat belge.
195.C-21/03 och C-34/03, p. 29.

196.C-21/03 och C-34/03, p. 30

197.C-21/03 och C-34/03, p. 31.

1% C-21/03 och C-34/03, p. 32ff.

41



Fragan har ocksa provats av svensk forvaltningsdomstol ett fital génger,

senast i en dom fran Kammarriitten i Stockholm.'®

I malet var det frdgan
om en person som pad grund av sin tekniska expertis hade deltagit i en
forberedelse infor en upphandling och sedermera hade ett bolag dér han var
VD lagt ett anbud i densamma. Detta §verklagades av en annan leverantor
med anledning av brott mot likabehandlingsprincipen genom att konsulten
bade var jévig och hade ett kunskapsovertag. Domstolen ldter sin
bedomning i stort sett uteslutande vila pa Fabricom-domens uttalanden och
uttalar att det foreligger en stark presumtion for att konsultens deltagande
har lett till en konkurrensférdel. Den upphandlande myndigheten hade i
detta fall foretagit en utvirdering fOr att visa att sa inte var fallet och
dérigenom bryta presumtionen, men Kammarrétten ansag inte att en fordels
franvaro var visad och foérordnade att upphandlingen skulle géras om. Detta
far anses utgora ett mycket hogt stéllt beviskrav och fragan ér hur réttens
bedomning forhéller sig till proportionerlighetsprincipen. Samtidigt kan
man hdvda att konsultens deltagande i frdgan var timligen omfattande och
ritten beddomde kommunens utredning som bristfillig. Dessa tva faktorer
har formodligen bidragit till ett i realiteten hogt stdllt beviskrav. Dessutom
méste ségas att frdgan till dags dato inte har provats av Hogsta

Forvaltningsdomstolen, séledes &r rattslédget fortsatt inte helt klart.

Fragan kvarstar d& hur dubbel medverkan forhaller sig till forkommersiell
upphandling. Léget kan uttryckas som liknande samtidigt som det finns en
del skillnader. Den storsta skillnaden mot det traditionella konsultjévet ér att
1 en forkommersiell upphandling dr det inte en mdojlig komplikation utan en
nirmast given sadan, eftersom det kan forvéntas att en leverantér som har
deltagit i en forkommersiell upphandling som har bedrivits i samband med
en storre innovativ upphandling kommer att delta i en senare kommersiell
upphandling. Med andra ord &r detta en frdga som en upphandlande
myndighet maste ta stéllning till. Likheten bestar frdmst i att problematiken
ar densamma som i det klassiska konsultjdvet, med bade javsfragan och ett

potentiellt konkurrensovertag.

19 Dom av den 11e februari 2010, malnr 6986-09.
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Ar forkommersiell upphandling dé jimforbar med en forberedelse till
upphandling sa som det har beskrivits i praxis, framforallt Fabricom? Med
bakgrund i rddande rittslage, dar forkommersiell upphandling inte dr
lagreglerad som ett enskilt upphandlingsforfarande, maste fragan besvaras
jakande eftersom det bor bli ett forberedelsearbete infor en lagreglerad
upphandling. Siledes blir framforallt EU-domstolens uttalande om
konsultjdv aktuell i den mén att leverantorer som har deltagit i den
forkommersiella upphandlingen inte behdver behandlas lika som
leverantorer som inte deltagit, istéllet borde dven hér rdda en presumtion for

en konkurrensfordel.

Intressant i sammanhanget dr uppmaningen fran framforallt EU-

110 att

kommissionen i sitt meddelande om férkommersiell upphandling
behélla atminstone tvé leverantorer till den slutliga fasen av den
forkommersiella upphandlingen. I ett sddant 1ige maste det dock vara sé att
dessa tvé eller fler leverantdrer ska behandlas lika inbordes (da lika
situationer fortsatt ska behandlas lika enligt principen). Det dr endast i
forhdllande mot "nya” leverantdrer som domstolens uttalanden kan bli
aktuella. Sammanfattningsvis &r alltsa konsultjdvet mest ett teoretiskt
problem, om &n ett for myndigheten riskfyllt sddant, s& lange som
myndigheten ser till att behélla atminstone tva stycken leverantorer till fasen
efter en forkommersiell upphandling. Dessutom dr det ocksé viktigt att vara
noggrann med all dokumentation av férhandlingar och dylikt, for att
tillgodose likabehandlingsprincipens krav. Tilldggas bor hir kort att bade
det nya upphandlingsdirektivet''' samt det svenska lagforslaget''* innehaller
en kodifikation av Fabricom-domen, dir det i1 forsta hand foreskrivs en

upplysningsplikt gentemot andra leverantdrer och i andra hand en sédan

presumtionsreglering som foreskrives i domen.

10Qe ovan i avsnitt 3.1
"' Se direktiv 2014/25/EU artiklarna 41 samt 57 f).
"2 Ds. 2014:25, Del 1, s. 33, lagforslagets 4 kap. 8 §.
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3.5 Resultatet av den forkommersiella
upphandlingen

I en kontext av forkommersiella upphandlingar som upphandlingar av FoU-
tjanster, dr det givet att den upphandlande myndigheten méste ta stdllning
till frigan om hur eventuella resultat av processen och de immateriella
rittigheterna ska forvaltas. Bland annat pdpekas just anvdndningen av
resultatet (av vilket [P-rittigheter ar en stor del) som ett rekvisit vid
bedomningen av FoU-undantaget. Med andra ord, hur férdelar man
dgarskapet och intilliggande nyttjanderitter mellan leverantdrerna och den
upphandlande myndigheten? I linje med det ovan sagda om konkurrens och
konsultjdv utgés hirifrén att ett flertal leverantdrer har lyckats uppna nagon

form av anvéndningsbart resultat.

3.5.1 Fordelning av immaterialratterna

Eftersom innovativa upphandlingar 6verlag, och férkommersiell
upphandling i synnerhet, ofta handlar om teknikintensiva
innovationsprocesser, dr den mest aktuella immateriella rattigheten
patentet' " &ven om dven andra IP-rittigheter kan bli aktuella som
monsterskydd eller varumirkesskydd. Ett sddant kan teoretiskt bade sokas
och innehas av en upphandlande myndighet, under forutséttning att
uppfinnaren, som maste vara en eller flera fysiska personer' ', genom avtal
har verlatit sin uppfinnarritt. Aven ett scenario av saméigande mellan den
upphandlande myndigheten och den utvecklande leverantdren &r teoretiskt
tankbart. Det finns dock flera anledningar varfor ett helt eller samadgande
hade varit oldmpligt i samband med en forkommersiell upphandling. Ett
dgande innebdr risker for myndigheten: Forst och frémst 4r risken av
ekonomisk natur, det &r mojligt att patentets potential av olika anledningar
inte forverkligas i den omfattningen man har planerat och patentet s blir en

forlustaffar.'"> Dessutom kan man ocksa anta att anbudspriset fran de

113
114

Patent regleras i svensk rétt i Patentlagen (SFS 1967:837).

Karlsson, L; Lundgren R: Kommentar till Patentlagen, Stockholm 2013, kommentar till
lkap1§,s. 13.

"> Anledningar kan vara ett forindrat marknadslige eller dylika situationer.
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presumtiva leverantdrerna kommer att bli avsevirt hogre, eftersom dessa
inte fir ut ndgra mer 1dngsiktiga vinster av sin FoU-verksamhet. Det
foreligger ocksd en juridisk risk for myndigheten i egenskap av patentégare,
ndmligen att bli invecklad i ldngvariga och dyra réttsprocesser, bade for att
forsvara sin ritt till patentet och eventuell beivran av patentintrang.''® Ett
eventuellt samégande skulle innebéra sina alldeles egna problem och risker,
dir man maste vilja mellan ett samégande enligt en arkaisk lagstiftning''’
eller genom ett enkelt bolag enligt den sa kallade bolagslagen''®, dir
framforallt det senare ger upphov till en mangd juridiska problem och
risker.''” Dessutom kan ocksa en myndighet som atar sig att sjilv dga eller
saméga ett eller fler patent fa betydande svarigheter att hdvda FoU-
undantagets tillimplighet, eftersom detta stipulerar att resultatet inte endast
far komma myndigheten tillgodo.'*’ Saledes ger den radande ritten pa
omrédet relativt liten anledning till varfor en upphandlande myndighet
skulle vilja dga eller saméga ett patent. Istdllet &r 16sningar s& som
licensavtal till IP-rattigheter byggandes pa resultaten i den forkommersiella
upphandlingen mera ldmpliga, bade for att minska den juridiska
riskexponeringen och vad giller kostnader for myndigheten att forvalta sina

patent.

3.5.2 Mer om licensavtal

Det sjdlvklara alternativet till ett sddant dgande ar att man ldter patentet
tillkomma den utvecklande leverantdren/leverantorerna och istéllet tecknar
ett licensavtal om anvéndning av ett eventuellt patent eller andra
immateriella réttigheter. Licensavtalet 4r som sédant inte lagreglerat,
forutom att 6 kap. Patentlagen innehdller vissa bestimmelser, kanske
framforallt kravet i 6 kap. 1 § att en Overlatelse av en rétt till anvindning av

ett patent maste ske i avtal. Darutdver finns ingen civilrittslig reglering,

"1° Domeij, Bengt: “Patent och innovationsprocessens avtal”, I: Nordiskt Immateriellt

Rittsskydd 2012/2, s. 1221f. Detta ar vidare ett gemensamt problem for bade privata FoU-
samarbeten och mellan leverantdrer och myndigheter.

"7 Samiganderittslagen (SFS 1904:48)

"8 1 agen (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag.

" Domeij, Patentavtalsritt, Stockholm 2013, s. 117ff.

20 E6r en nirmare diskussion, se ovan under kapitel 3.1.
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dven om det i litteraturen har argumenterats for att Koplagens''
bestimmelser skulle vara analogt tillimpliga pé ett sadant avtal. Det &r hogst
oklart om sa &r fallet och om Koplagen i sé fall dr ett lampligt instrument for
att reglera ett sddant avtal. Istéllet har det foreslagits att
kommissionslagen'** skulle vara mer lampligt. Overlag kan man dock som
upphandlande myndighet kringga denna problematik genom att man

inkorporerar en lagvalsklausul i licensavtalet.'>

VINNOVAs handbok foreslér att den upphandlande myndigheten tecknar
licensavtal med foljande egenskaper: Oaterkalleliga, royaltyfria, icke-
exklusiva samt att de ska vara for eget bruk.'>* Medan forslaget om
royaltyfrihet och icke-exklusiviteten uppenbart siktar pa det faktum att en
upphandlande myndighet redan betalar f6r upphandlingen, fortjénar
oaterkalleligheten och eget-bruk-begransningen en nérmare studie. Det &r
ndgot oklart vad som avses med en oaterkallelig licens, det kan vara fraga
om bade en brist pd atertagandeklausuler och/eller uppségningsklausuler.
Det forsta har diskuterats 1 doktrin dér stdndpunkten framtréder att en sddan
ritt kan existera for siljaren dven vid forsiljning av immaterialritter.'*
Samtidigt patalas det ocksa att ett sadant forbehall framst aktualiseras nér
koparen har kommit pa obestind, sdledes dr detta inte aktuellt for en
myndighet. Brist pd uppsidgningsklausul dr & andra sidan ndgot som blir
aktuellt, eftersom det enligt allméin svensk avtalsrétt anda existerar en rétt
till uppségning pa grund av vésentligt avtalsbrott.'*® Saledes #r en licens
aldrig direkt odterkallelig. Eget-bruk-begriansningen ir intressant i detta
sammanhang eftersom den krdver en precisering av vad som avses med
begreppet. Det dr inte otdnkbart att myndigheter exempelvis har
samarbetsavtal med andra myndigheter eller dger bolag, som kan anses

innefattas i “eget” bruk. Utgadngspunkten ar dock att sa inte dr fallet utan

2 SFS 1990:931.

122 SFS 2009:865.

12 T ex. klausul 37 i ORGALIME: Model form of Patent License Agreements (1987).
2 VINNOVA, a.a., 5.23.

2 Domeij, a.a. 2013, s. 361f.

2 Domeij, a.a. 2013, s. 367f.
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skriftligt medgivande.'”” Siledes maste myndigheten iaktta forsiktighet nér
man hanterar de licensierade rittigheterna. Overlag dr det mycket komplexa
fragor som en myndighet maste ta stéllning till vilka dessutom spelar
avgorande roll nér det giller frdgan om incitament for leverantor att delta 1

den forkommersiella upphandlingen.

3.6 Slutskedet — Avgransning mot den
kommersiella upphandlingen

En forkommersiell upphandlings slutskede innehaller, férutom tilldelningen
av tjanstekontraktet till minst tvd stycken leverantdrer och den IP-réttsliga
hanteringen av resultatet, ocksa frdgan om hur en forkommersiell

upphandling ska avgriansas bakat i tiden.

Fragan aktualiseras frdmst i ett ldge dir den upphandlande myndigheten har
tagit beslutet om att borja genomfora en kommersiell upphandling med ett
upphandlingsforemal som bygger pa den forkommersiella upphandlingens
resultat. S& som vi har sett ovan'>® giller som utgédngspunkt att ett
upphandlingsforfarande anses paborjat nér en upphandlande myndighet har
beslutat om vilket upphandlingsforfarande man avser att vilja,'*” samtidigt
som réttsldget enligt EU-domstolens praxis ocksa innebir att principerna i
vart fall dr tillimpliga, sedan ett beslut om inledning av en
upphandlingsprocess har tagits. Om det ar frigan om en forkommersiell
upphandling med stéd av FoU-undantaget &r fragan sdledes komplicerat
eftersom ingen av principerna till synes har baring pa avslutningen av en
upphandlingsprocess. Aven vid en féretagen upphandling inom ramen for
LOU saknas uttrycklig lagreglering, &ven om det &r underforstétt vid en
lasning av 12 kap. och 16 kap. 1 § LOU gemensamt att forfarandet dvergar
till utférandefasen efter att kontraktet har tilldelats och avtalsspérren har 16pt
ut. Som utgangspunkt maste det i brist pa uttrycklig lagreglering vara upp
till myndigheten att i ett visst skede ta ett beslut om avslutning av den

forkommersiella delen, vilket bor bli aktuellt ndr man borjar ndrma sig slutet

2T Domeij, a.a. 2013, s. 329.
128 Se avsnitt 2.1.
12 Prop. 2006/7:128, s. 447.
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av innovationsfasen och varan eller tjansten borjar bli fardigutvecklad. En
mdjlig juridisk aspekt pé ett sddant avslutningsbeslut dr mdjligtvis FoU-
undantaget i sig enligt vilket det maste vara fraga om “forsknings- och
utvecklingstjdnster”, vilket blir till en naturlig avgransning. Om projektet
har kommit sd l&ngt i innovationsprocessen att varan/tjansten inte lingre
behover forskas kring och utvecklas mera sd kan undantaget inte ldngre
anses tillampligt varvid den forkommersiella upphandlingen méste forklaras

avslutad.'°

I 6vrigt av intresse i sammanhanget dr dock om dvergangen mellan en
forkommersiell upphandling som handhavts utanfér LOU och en
kommersiell upphandling kan gestaltas flytande, alltsa om den
upphandlande myndigheten kan genomfora den forkommersiella
upphandlingen och en pafdljande kommersiell med de kvarvarande
aktdrerna i en och samma process. Forutsittningarna for ett sadant
forfarande far dock anses vara svara till att borja med. Svérigheten bygger
framforallt pé att upphandlingslagstiftningen i grunden ar binért uppbyggd,
antingen uppfyller ett forfarande de rekvisiten i 2 kap. LOU och séledes ett
upphandlingsforfarande i lagens mening eller s& uppfylls dessa rekvisit inte
(alternativt att undantagsrekvisiten uppfylls som i det hir aktuella fallet)."'
Det finns séledes ingen direkt provision i lagtexten med vilken man kan
omvandla ett undantaget forfarande till ett forfarande som innefattas av
LOU. Det har dven papekats i doktrin att ett sddant forfarande skulle strida
mot principerna om transparens och likabehandling om ett
forfragningsunderlag som anvénds for en kommersiell upphandling inte har
den nddvéndiga kopplingen till kontraktsforemalet och vice versa for

upphandlingsdokumenten i den forkommersiella upphandlingen.'**

"0 Varan eller tjansten har da natt den sa kallade kommersialiseringen, den ar allts4 redo att

erbjudas pa en marknad, se bl.a. Se Trafikverket regeringsrapport, bilaga 1, s.8f.
! Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 2 kap. 13 §, s. 164f.
"2 Arrowsmith, Sue: s. 1049.
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4 Inkopsfas — Kommersiell
Upphandling

En innovationsupphandling utmaérker sig framforallt genom
upphandlingsforemalets formulering och dess fokus pa framétdrivande
utveckling. Samtidigt méste den innovativa varan eller tjansten som har
utvecklats under processens tidigare skeden ocksa kopas in av den
upphandlande myndigheten, for att denna ska kunna tillgodose det behov
man har identifierat som grund for upphandlingen. Man behover ha i atanke
att de fragor och problem som denna del av upphandlingen ger upphov till
dock dr ndgot annorlunda 4n de fragor som vi har behandlat 1 tidigare
avsnitt. Den mest framstdende skillnaden &r att det &r frdga om en process
inom ramen for gillande lagstiftning och denna foreskriver den givna
upphandlingsstrukturen, som dven innovationsupphandlingar maste f6lja.
Dock ér langtifran alla delar i strukturen av sérskilt intresse vid en innovativ
upphandling och for dessa giller istillet samma utgangspunkter som vid all
annan offentlig upphandling. Istillet &r det delarna som é&r av sdrskilt

juridiskt intresse som detta avsnitt kommer att fokusera pa.

4.1 Val av upphandlingsforfarande

Att myndigheten maste ta stillning till vilket upphandlingsforfarande enligt
4 kap. LOU é&r en gemensam ndmnare for samtliga upphandlingar, just
innovationsupphandling har dock vissa sérdrag i relation till de réttsliga
forutséattningarna for respektive forfarande och dessa ska utredas och
diskuteras nedan. I linje med vad som har sagts om troskelvirden ovan

kommer diskussionen halla sig till forfaranden Gver troskelvérdena.'>

4.1.1 Selektivt eller oppet forfarande

Huvudregeln vid valet av upphandlingsforfarande enligt 4 kap. 1§ r att

myndigheten i princip fritt kan vélja mellan antingen det 6ppna forfarandet

13 Se kapitel 2.2.
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eller det selektiva forfarandet.'** Definitionerna pa respektive forfarande
hittas 1 2 kap. 22§ nér det géller det 6ppna forfarandet, samt 2 kap 16 §
avseende det selektiva forfarandet. Grundtanken med bada forfaranden ér
relativt simpel. I ett Oppet forfarande har samtliga leverantorer majlighet att
delta i upphandlingen, medan i det selektiva forfarandet ar det fragan om ett
forfarande 1 tva steg dir samtliga intresserade leverantdrer kan ansdka om
att fa delta. Men dér gor den upphandlande myndigheten en kvalificering
enligt 11 kap. LOU och bjuder in ett visst antal leverantorer att delta i
upphandlingen.'

Dock har det hdvdats att varken det Oppna eller det selektiva forfarandet ér
sarskilt vél lampade for en innovationsupphandling, dir framforallt bristen
pa mojligheten till kommunikation har lyfts fram, av bland annat
Trafikverket, som en stor nackdel.'*® Samtidigt ger ett anvindande av ett
oppet eller selektivt forfarande inte upphov till ndgra storre sarskilda
problem for innovationsupphandlingar och de har ocksa i praktiken anvints

. ° . o1 13
for sadana indamal.'’

4.1.2 Forhandlat forfarande med eller utan

annonsering

Till skillnad fran de 6ppna och selektiva forfarandena dr det forhandlade
forfarandet ett undantagsforfarande och ska som saddan anvindas med

restriktivitet.'*®

Forutsattningarna for anvandning av forfarandet med
annonsering framgar av 4 kap. 2§ LOU, dér huvudskalet i 1 stycket 1
punkten anges vara att anbud som ldmnats vid nagot av huvudforfaranden
eller en konkurrenspréglad dialog varit ogiltiga eller inte har kunnat godtas.

Anviandningen forutsétter saledes en tidigare upphandling inom ramen for

13 Ulfsdotter Forsell, Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 4 kap. 1 §, Lexino
2013-05-17

133 Bade det 5ppna och selektiva forfarandet ska annonseras, enligt 7 kap. 1 § LOU.

¢ Trafikverkets rapport, Regeringsuppdrag om Innovationsupphandling, Bilaga 1,s.7.

7 Se exempelvis Sveriges Kommuner och Landstings rapport Innovationsvinlig
Upphandling, 2012, s. 55.

1% Ulfsdotter Forsell, Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 4 kap. 1 §, Lexino
2013-05-17
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LOU." En foretagen forkommersiell upphandling med hjilp av FoU-
undantaget kan formodligen inte anses uppfylla det kravet, rittslaget ar
hérvid oklart. Om den forkommersiella upphandlingen istillet har
genomforts inom ramen for LOU bor dock kravet kunna uppfyllas,'*’
saledes innebér en sddan forkommersiell upphandling att myndighetens

spelrum 1 en kommersiell upphandling okar.

Anledningen till att forfarandet dr av intresse for en innovationsupphandling
framgar redan av forfarandets titel; Mojligheten till forhandling enligt 4 kap.
3 §. Forhandling ska enligt bestimmelsen ske for att anpassa anbuden till de
krav som den upphandlande myndigheten har angett, varvid den yttre ramen
for hur forhandlingarna ska bedrivas har i rattspraxis har sagts utgoras av de
grundldggande principerna. Framforallt likabehandlingskravet dr av stor
vikt, nagot som ocksa sarskilt har papekats i svensk rittspraxis. '*'
Mgjligheten till en fordndring av anbuden 6kar chanserna for anbudsgivarna
att fa en djupare forstaelse for upphandlingsforemalet och de 16sningar
myndigheten faktiskt efterfrgar, vilket i sin tur 6kar chansen till att

upphandlingens mal uppfylls.

Det forhandlade forfarandet kan under vissa omsténdigheter d&ven anvindas
utan annonsering, enligt 4 kap. 5-8 §§ LOU. Harvid géller klart skdrpta
forutséttningar jaimfort med att anvénda forfarandet med annonsering. Att
anvinda forfarandet med hénsyn till 4 kap 5 § '** ar forvisso i stort sett inte
aktuellt for en innovationsupphandling. Ar anbudsliget si daligt har
myndigheten misslyckats med sin kommunikation med marknaden, varfor

konkurrenssituationen formodligen &r sa ofordelaktig att processens mal kan

ifragasittas. '+

139
140

Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 4 kap. 2 §, s. 215f.

Jfr avsnitt 3.3

"I Se bl.a. Kammarritten i Goteborg, malnr. 3513-3518-09.

"2 Allts4 att inga limpliga anbud far ha inkommit i en tidigare upphandling med de tre
ovriga upphandlingsforfarandena.

' Hir bor tilldggas att forhandlat forfarande dock vara av intresse i samband med en
forkommersiell upphandling enligt LOU, jfr Avsnitt 3.3.
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Avslutningsvis bor tilldggas att det nya klassiska direktivet dndrar
framforallt begreppsanviandningen, dér forfarandet nu kallas for férhandlat
forfarande under konkurrens'. Rittsliget genom direktivens inforande ér
dock i dvrigt, och vid sidan av vissa detaljfordndringar, ofordndrat. Ett
indicium pa detta &r att man i det svenska lagforslaget varken forandrar
forutsittningar eller forfarandets utformning.'*> Overlag finns det fortsatt
goda juridiska forutsittningar att anvinda det forhandlade forfarandet for ett

inkdp av en kommersialiserad innovativ vara eller tjénst.

4.1.3 Konkurrenspraglad dialog

I likhet med det forhandlade forfarandet ska dialogen som utgangspunkt
anvindas restriktivt,'*® men icke desto mindre framstar rekvisiten som
betydligt enklare att uppfylla dn det forhandlade forfarandet.'*” Dialogen far
enligt 4 kap. 10 § anvéndas nér det dr frdgan om sérskilt komplicerade

kontrakt'*®

och det dppna eller selektiva inte medger tilldelning av
kontraktet. I ssmmanhanget &r det intressant att kravet pd myndigheten for
att uppfylla rekvisiten enligt 4 kap. 11 § forsta stycket endast dr formulerat
som att “det inte rimligen kan krdvas att” myndigheterna ska kunna forfatta
precisa krav eller ange strukturen. Lagstiftaren ger alltsd hir myndigheten
en relativt 14g troskel for att de ska kunna anvénda dialogen som forfarande.

Detta till trots kan forfarandet inte anvéndas sa som standardforfarande, inte

heller vid innovationsupphandlingar.

Istdllet gor dess egenskap av undantagsforfarande, med den ovan papekade
restriktiviteten som foljd'*’, det nédvindigt for den upphandlande
myndigheten att d&ven vid potentiellt komplicerade
innovationsupphandlingar préva omstédndigheterna mot forfarandets rattsliga
forutséttningar. Forutsdttningarna for dialogens anvéndning haller dock pé
att forandras genom det nya klassiska direktivet. Myndigheter kan nu ocksa

anvinda dialogen nir det géller upphandlingen av vad man betecknar som

"4 Artikel 29 i Direktiv 2014/24/EU.

5 Ds.2014:25, Del 1, s. 41ff.

146 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 4 kap 10 §, s. 243f.

7 Jfr foregaende avsnitt 4.1.2.

'8 Dessa definieras i 4 kap. 11 § LOU.

'Y Nagot som fortydligas i réttspraxis, bl.a. Kammarritten i Géteborg malnr 7024-7026-12.

52



13% Dock beror denna nya ansats ocksa pa den nya

“Innovativa losningar
definitionen av begreppet innovation'', som framforallt tar sikte pa radikala
innovationer.">* Nir det istillet giller inkrementella innovationer kan det
enligt Arrowsmith uppkomma svérigheter for den upphandlande

myndigheten att hivda en korrekt anvindning av forfarandet.'”

Rattsléget
forblir oklart i vintan pa tolkande praxis for begreppet innovation och
forfarandet i sin helhet, &ven om betydelsen hdrav kan ifrdgaséttas med
bakgrund av att troskeln for att mota forfarandets rekvisit redan enligt

dagens rittsldge ar relativt 14g.

Rent praktiskt har forfarandets ldmplighet for att bedriva en
innovationsupphandling lyfts fram i viss juridisk doktrin'>*, men framforallt

155
och

av ett antal upphandlande myndigheter, bland annat SKL
Trafikverket.'*® Det kan antas att det dven hr 4r de vidstrickta
mdjligheterna till kommunikation enligt 4 kap. 13-20§§ som utgor
huvudskalet till att forfarandet lyfts fram sérskilt for just

innovationsupphandlingar.

4.2 Forfragningsunderlaget

For innovationsupphandlingar &r forfragningsunderlagets utformning
sarskilt intressant av tva anledningar. Dels dr underlaget en kulmination av
allt det omfattande forarbetet och dels erbjuder det i egenskap av denna
kulmination den storsta mojligheten att forena forarbetets resultat med ett
inkdp av den utvecklade varan eller tjansten. Genom underlagets utformning
bestdms dérfor sannolikheten for den faktiska uppfyllelsen av
upphandlingsmélen. For att forstd underlagets betydelse ska forst dess

innebdrd utredas. Rent begreppsmaéssigt dterfinns numera inte begreppet

10 Artikel 26.4 a) i)

1 Artikel 2 1 punkten (22)

"2 Jfr hérvid diskussionen kring terminologi i avsnitt 1.5.

"3 Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 880ff.

154 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 4 kap. 11 §, s. 244ff.
195 Sveriges Kommuner och Landstings rapport, a.a., s. 44.

156 Trafikverkets rapport, a.a., bilaga 1, s. 8.
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forfragningsunderlag i de europeiska upphandlingsdirektiven'’ och har
utéver den allmént hallna definitionen i 2 kap. 8 § LOU"® inte vidare
legaldefinierats. Istéllet har man i forarbetsuttalanden fyllt ut innebérden av
begreppet genom att hinvisa till 1 kap. 5 § ALOU, enligt vilket underlaget i
huvudsak skulle innehdlla en beskrivning av upphandlingsforemalet,
kommersiella villkor samt utvérderings- och tilldelningsgrunder'>, en

modell som huvudsakligen 6vertagits i doktrin.'®

Den yttre ramen for
myndighetens formulering definieras enligt svensk praxis fran Hogsta
Forvaltningsdomstolen'®' av framforallt transparensprincipen, samtidigt
som det alltjimt aligger myndigheten att formulera ett sa tydligt underlag
som m&jligt under upphandlingsforemalets forutsattningar.'® For
innovationsupphandlingar har detta uttalande sirskild vikt eftersom det kan
vara svart att forena den forkommersiella upphandlingens erfarenheter med
de kommersiella kraven genom underlaget. Samtidigt &r rattsldget klart
satillvida vilken arbetsborda lagstiftningen aldgger den upphandlande

myndigheten.

Niér de yttre ramarna har etablerats kan nagra av delarna i ett
forfragningsunderlag som specifikt paverkas av att myndigheten genomfor
en innovationsupphandling diskuteras. Delarna som dr mera allméngiltiga
for alla typer av upphandling (framforallt rorande administrativa

bestimmelser) utelimnas hirvid.'®

4.2.1 Mer om kravspecifikationen

En viktig del av forfrdgningsunderlaget dr kravspecifikationen, sirskilt for
innovationsupphandlingar. Rent réttsligt giller samma utgdngspunkter som

for forfragningsunderlaget i stort, s som har diskuterats ovan. Dock har tvé

57 Nu gillande klassiska direktiv 2014/24/EU talar istillet om begreppet

upphandlingsdokument, definierat i artikel 2.13. Den réttsliga innebdrden ar dock snarlik. I
enlighet hdrmed foreslas begreppet utgéd ur svensk lagstiftning, se Ds.2014:25, s. 305.

138 Begreppet definieras dir si som “underlag for anbud som den upphandlande
myndigheten tillhandahdller en leverantor”.

1 Prop. 2006/07:128, s. 130f.

10 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 2 kap. 8 § LOU, s. 1191t

"I RA 2002 ref. 50.

12 Detta framgér av nyss naimnda domslut, dir ddvarande Regeringsritten uttalar att
leverantoren med hjdlp av underlaget ska kunna se vad myndigheten “tillmditer betydelse .
1% Dessutom gnas redogdrelse och diskussion av utvirderings- och tilldelningsgrunder ett
eget avsnitt, se avsnitt 4.3.
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tillvigagéngssitt for att konstruera kravspecifikationen framkommit som
framjande for innovationsupphandlingar: Ett koncept som bendmnts
funktionsupphandlingar'®* samt tillatandet av sé kallade alternativa
anbud.'® Observera att dessa beror olika delar av kravspecifikationen och

saledes med fordel kan anvéndas parallellt med varandra.
4.2.1.1 Funktionsupphandling

Bakgrunden till att funktionsupphandlingar framhalls som ett lampligt
alternativ for innovationsupphandlingar beror pé att en innovativ
upphandling stiller den upphandlande myndigheten infor en sérskild
problematik. Upphandlingsféremalet har d&nnu inte utvecklats fardigt och det
ar séledes svart att tydligt utforma tekniska specifikationer enligt en
standard i enlighet med 6 kap. 2 § LOU. Istéllet ges det dock en mdjlighet
enligt 6 kap. 3 § LOU att definiera kraven genom funktionskrav, vilket i
doktrin analogt har beskrivits som ett krav for myndigheten att anvinda
beskriva en betydande del av genom funktionskrav for att innovationer ska

kunna upphandlas éverhuvudtaget.'®

Begreppet funktionsupphandling som en beskrivning har brukats, med négra
olika formuleringar, av bade upphandlande myndigheter'®” och statliga
utredningar. Som sadant sett dr det dock inte legaldefinierat, &ven om man
under begreppet forstdr en tillimpning av ovan ndmnda lagrum sa som en
utgangspunkt for hela innovationsprocessen.'®® De rittsliga
forutsittningarna for ett sidant anvéindande aktualiserar framforallt de
upphandlingsrittsliga principerna, framforallt principen om transparens. |
rittspraxis har det uttalats att funktionskrav méste uttryckas “klart, precist

och otvetydigt” '

130U 2010:56, s. 164.

'%30U 2010:56, s. 220.

1% Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 649. Arrowsmith for ett resonemang kring kreativa tjanster,
som har likheten med innovationer att dessa ocksa beror pa kreativitet i problemldsningen.
17 Se exempelvis Trafikverkets rapport, a.a., s. 22., dir funktionsupphandlingen benimns
som “anvindning av funktionskrav”.

"% Nagot som dven Verket for Forvaltningsutveckling konstaterade i rapporten Forstudie
om funktionsupphandling, 2007, s. 4.

1 Domen i mal C-368/10 Kommissionen mot Nederlinderna, se sarskilt p. 109.
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Darutdver uppstéller domstolen ocksa ett kontrollkriterium for myndigheten
som fér sdgas g& hand i hand med kravet pd tydlighet, enligt vilken
myndigheten méste kunna mita och i vart fall kontrollera om kraven
uppfylls av ett anbud. I enlighet med detta kan konstateras att det i dagens
lage inte dr mdjligt att bedriva en renodlad funktionsupphandling som
uteslutande bygger pa sadana krav, utan att funktionskrav idag utgor ett
komplement till de tekniska specifikationerna. Lagstiftaren har ocksé tagit
hojd for ett sddant synsdtt genom regleringen i 6 kap. 3 § 2 stycket. Vad
giller framtidsutsikten for funktionsupphandlingarna fér réttsléget antas
forbli oférandrat i 6verskadlig framtid, d& varken de nya direktiven'’ eller

171

det svenska lagforslaget till en ny LOU " innebér nagra forandringar av

lagtexten.

4.2.1.2 Alternativa anbud/utforanden

Vid sidan av mgjligheten att anvénda sig av funktionskrav finns ocksé den
potentiellt innovationsstimulerande mdjligheten for myndigheten att 6ppna
for sa kallade alternativa anbud eller sa som lagtexten i 6 kap. 9 § uttrycker
det: Anbud med alternativa utforanden. Dessa ér relevanta for
innovationsupphandlingar eftersom myndigheten genom att tillata sidana

anbud okar mojligheterna for anbudsgivare att vara kreativa i sina l6sningar.

Lagbestdmmelsen i ovan ndmnda paragraf &r relativt kort hallen och
foreskriver i sitt forsta stycke att myndigheter fér tillata alternativa anbud,
en formulering som antyder att det inte existerar ndgon form av presumtion
for att alternativa anbud ska vara tillatna. Enligt rddande réttslage ar rentav
motsatsen fallet, vilket ocksa bekréftas av uttalanden i promemorian om

inforandet av en ny LOU.'”

Vidare stadgas ocksé att myndigheten skall
ange vilka minimikrav som géller for samtliga anbud med vilket avses
kvalificeringskraven. S& langt som de olika anbuden moter dessa krav

. . . 173
kommer de sedermera utvirderas var for sig."’

170 Artikel 42 p. 3 a).

7! Ds. 2014:25, Del 1, s. 66.

"2 Ds. 2014:25, Del 1, s. 476f.

' Dessutom fortjanar det att framhévas att upphandlingen maste anvénda sig av
tilldelningsgrunden ekonomiskt mest férdelaktigt bud enligt 12 kap. 1§ for att alternativa
anbud ska kunna tillatas, jfr avsnitt 4.3 nedan.
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Med ett tilldtande foljer dock ocksa en fraga om hur anbuden ska avgriansas
sinsemellan och till vilken grad anbuden ska skilja sig at for att anses som
sjdlvstindiga anbud. I doktrin har kravet pé skillnad hivdats vara relativt
lagt, 4ven alternativa kontraktsvillkor sd som olika prissattningar medfor
enligt detta att anbud ses som alternativa.'’* Denna bedémning bekriftas
dven i praxis.'”” Av detta foljer att det &ven i ett lige med ett relativt litet
antal konkurrerande potentiella leverantorer kan komma att vara friga om
ett stort antal olika anbud med smé skillnader dem emellan. Myndigheten
maéste sdledes enligt rddande rittslage vara forsiktig med ett tillitande av
alternativa anbud. En begrdnsning av antalet alternativa anbud per
anbudsgivare dr hérvid tdnkbart och i grunden forenligt med principerna,

samtidigt som réttsldget betrdffande detta, i brist pa praxis, dr oklart.

4.2.2 Uteslutning/Kvalificeringkrav

I grund och botten ar frdgorna som uteslutning och kvalificering ger upphov
till varken sérskilt komplicerade eller sdrskilt aktuella for en
innovationsupphandling. Det senare géller framforallt om myndigheten har
genomfort en forkommersiell upphandling eftersom det kan antas att
myndigheten da, i enlighet med det av kommissionen foreslagna
forfarandet,'’° redan har provat fraigan om uteslutning och tagit stillning till
en kvalificering. I linje med detta kan man anta att uteslutning efter en
forkommersiell upphandling bara 1ér bli aktuell i ett fital fall. Ett undantag
hérifrén innebér regleringen i 10 kap. 1 § som medfor s kallad obligatorisk
uteslutning och framforallt tar sikte pa tamligen allvarlig brottslighet.'”” Det
finns dessutom ocksd mdjlighet till sd kallad frivillig uteslutning, under
forutséttning att anbudsgivarens situation uppfyller rekvisiten enligt 10 kap.
2 § LOU. I en kvalificeringsfas ar det istillet frdga om att myndigheten
utesluter en anbudsgivare pa grund av en leverantors bristande faktiska

formagor pa foljande omréden: Teknisk och yrkesmaissig kapacitet samt

174 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 6 kap. 9 § LOU, s. 310f.

175 K ammarritten i Sundsvall, domen i malnr. 2237-12

176 Se avsnitten 3.1-3.2.

"7 Enligt den uttdmmande listan i 10 kap. 1 § LOU ir det friga om brottslighet si som
delaktighet i organiserad brottslighet, bestickning, bedrageri samt penningtvitt.
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ekonomisk och finansiell stéllning. Vid en studie av lagstiftningen kan man
inledningsvis i 11 kap. 1 § LOU {3 intryck av att kvalificering ar
obligatorisk att genomf6ra, men enligt 2 § och doktrin &r sé inte alls
fallet.'”® Istillet 4r uppstillande av minimikrav ett alternativ som
myndigheten kan anvidnda, dven om man inte véljer att anvéinda ndgot av de
forfaranden dir successiv minskning av antalet anbud genom kvalificering

redan ingar enligt 11 kap. 3 § LOU.'"”

Det ér saledes inte pd ndgot sitt givet att myndigheten har nagot behov av en
kvalificering, framforallt om det vid det hér laget endast ar frdgan om ett
fatal kvarvarande anbudsgivare. Overgripande kan dock rittsliget vad giller
kvalifikationskrav sammanfattas som att de grundlédggande principerna,
framforallt principen om proportionalitet, dr det huvudsakliga réittesnoret nér
det gller att utforma kvalifikationskraven. '** Utformningen av dessa krav
ar dérutdver egentligen en fraga som myndigheten behdver ta stéllning till
med hénsyn till de kunskaper kring upphandlingsforemélet, marknaden for
denna och dylikt som man har tilldgnat sig under forberedelsestadiet och

dessa iir i stort sett endast av ekonomisk art.'®!

4.3 Kriterier for utvardering och tilldelning

Diskussionen kring utvérderingen och tilldelningen skulle kunna vara en del
av avsnittet kring forfattandet av forfragningsunderlaget, eftersom de krav
som myndigheten anvinder hir ska finnas med i det dokumentet.'®* Dock ar
tilldelningen ett sé pass kritiskt skede for innovationsupphandlingar att ett

eget avsnitt dr befogat.

Den huvudsakliga regleringen kring frdgan om formuleringen hittas i 12
kapitel LOU 1-2 §§. Forst och framst ska den upphandlande myndigheten

vilja en av tva alternativa tilldelningsgrunder'®, antingen det ligsta priset

178 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 11 kap. 1§, s. 422.

"7 Se avsnitt 4.1.1.

"% Detta kan man tydligt se i bestimmelsen i 11 kap. 2 § 3 meningen LOU.

! Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 1189f.

"2 Jfr 12 kap. 1 § 3 stycket, dér anges dessutom att kraven &ven ska finnas med i annonsen.
"% Valet emellan grunderna star hirvid myndigheten fritt, se prop. 2006/07:128, s. 405.
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eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Medan begreppet pris i stort
forklarar sig sjélv, avses med begreppet ekonomiskt mest fordelaktiga budet
enligt 12 kap. 1 § 2 stycket LOU att myndigheten formulerar ett antal
kriterier enligt vilka den ekonomiska fordelen sedan ska bedomas.
Bestdmmelsen har gett upphov till en stor mdngd praxis, bdde svensk och

europeisk, i vilken inneborden av begreppet har tydliggjorts.'®*

I samband med innovationsupphandlingar &r det framforallt av intresse inom
vilka ramar en upphandlande myndighet kan tillse att formuleringen av
kraven stimmer 6verens med tanken att minska riskerna for potentiella
anbudsgivare och sdledes 0ka innovationspotentialen. Forst och frimst kan
valet mellan tilldelningsgrunderna belysas. Att anvénda sig av grunden pris
kan framstd som ett trubbigt instrument och det ir till viss del en korrekt
slutsats baserad pa tillginglig praxis.'*’I domen intog ritten en mycket
restriktiv hallning gentemot en upphandling med lidgsta pris som grund men
dér dven vissa kvalitetsfridgor kunde provas. Denna ordning underkéndes
och det &r siledes endast priset som far avgora tilldelningen. Nir det har
foretagits en forkommersiell upphandling med tillhérande urval, och sarskilt
om antalet leverantdrer 4r det minsta antalet om tvé stycken'®®, kan dock

grunden pris vara ett ldmpligt sitt att atskilja anbuden.

Samtidigt kan det finnas fog for att myndigheten onskar infora kvalitativa
krav for den innovativa varan och i sddant fall 4r den upphandlande
myndigheten tvungen att vélja det ekonomiskt mest fordelaktiga budet som
grund, vilket framgar av ovan ndmnda dom e-contratrio samt uttalanden i
doktrin.'®” Samtidigt som tilldelningsgrunden i sig skapar en storre
arbetsborda kan myndigheten, som ovan konstaterats, inom vissa ramar fritt
vilja enligt vilka kriterier man Onskar att utvérdera kontraktet. Samtidigt far

dessa dock inte vara godtyckliga eller ge myndigheten mojlighet till s&

184 1. . ° o o . . .
For en mer ingédende genomgéng hénvisas till Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar

till 12 kap 1 § LOU.
'8 Kammarritten i G6teborg, domen i malnr 3522-11.
' Jfr avsnitt 3.2.1. Det svenska forslaget till LFU stimde hir 6verens med kommissionens
forslag.
87 Rosén Andersson, H m.fl. a.a.: kommentar till 12 kap. 1 § LOU, s. 464f.
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kallad “fri bedomning”, réttslaget &r mycket tydligt och vilutrett i denna

o 188
fraga.

Under forutséttning att myndigheten héller sig inom ramarna for de
grundldggande principerna, bor det dock inte foreligga nagra hinder for att
tilldela ett kontrakt om ett kop av en innovativ vara eller tjénst pa grund av
en ganska rudimentédr bedomning av kvalitén. Harvid blir fordelarna i
kunskap som en myndighet far genom ett gediget forarbete och en eventuell
forkommersiell upphandling uppenbara och méjligheten dkar for att forma

leverantérer och deras projekt att overvinna det sa kallade dodens dal”'®

med sina innovativa ldsningar.

188 Sarskilt framstdende dr domen i méal C-448/01 Wienstrom, sérskilt punkterna 49-52.
'% Se bland annat SOU 2010:56, s. 182 samt Trafikverkets rapport, s. 38 for en kort
forklaring av begreppet.
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5 Innovationspartnerskapet

Den senaste utvecklingen pa innovationsupphandlingens omride &r
inforandet av ett nytt forfarande i1 det nya upphandlingsdirektivets Artikel
31. Forfarandet tar uttryckligen sikte pé att tillhandahalla upphandlande
myndigheter en mdjlighet att inom ramen for direktivets
tillampningsomrade bedriva innovativa upphandlingar och har bendmnts

som Innovationspartnerskap.

5.1 Syftet med den nya regleringen

Forfarandets inférande har sin bakgrund framforallt i EUs nya sé kallade
”Flagship Initiative” Innovation Union 2020, som vi kort har tangerat ovan
och som grundar sig framforallt i tva stycken meddelanden frn
kommissionen: KOM (2010) 2020 samt KOM (2010) 546, dar man
framforallt i det senare lyfter fram konceptet med innovationspartnerskap
som ett mojligt sdtt att utveckla nya ldsningar for att mota morgondagens

tekniska och sociala utmaningar.'*’

Dock har behovet av ett nytt forfarande ifradgasatts i doktrin, framforallt av
Arrowsmith som menar att redan existerande forfaranden, sirskilt det
forhandlade forfarandet och en konkurrenspréglad dialog hade kunnat

anvindas for att 16sa liknande problem som partnerskapet avser att 16sa.””'

I linje med denna strategi syftar partnerskapet enligt skil 49 i det nya
direktivets ingress uttryckligen till att stélla ett forfarande till upphandlande
myndigheters forfogande som uttryckligen mdjliggér bade utveckling och
sedermera ett inkdp av innovativa 16sningar. Med andra ord kan
partnerskapet pa sa vis sdgas forena det forkommersiella utvecklingsstadiet
och den kommersiella upphandlingen av den utvecklade varan eller tjansten
i ett och samma forfarande. Detta kan innebéra den konkreta férdelen for

upphandlande myndigheter att dessa inte forst behdver avhélla en

POKOM (2010) 546 slutlig, s. 22ff.
191 Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 1047.

61



forkommersiell upphandling for att sedan klara av den potentiellt
komplicerade dvergangen till en i slutet lyckad kommersiell

innovationsupphandling.

5.2 Anvandningen av partnerskapet

Utgdngspunkten for att en upphandlande myndighet ska fa anvinda sig av
forfarandet bygger till del pé artikel 31.1 2 stycket dér det sdgs att
myndigheten “ska identifiera behovet av en innovativ vara, tjdnst eller
byggentreprenad” och att detta behov inte kan uppfyllas genom redan
existerande 10sningar pa marknaden. Arrowsmith framhaver hir dessutom
att om syftet med forfarandet ska vara bade utveckling och kdp innebér att
det dessutom krivs en avsikt hos myndigheten for badde utveckling av kop 1
artikel 31.2."% Enligt det svenska lagforslaget angdende inforande av
partnerskapet anges ocksé behovsidentifikationen som avgoérande for att

forfarandet ska vara tillatet i linje med ett snarlikt resonemang.'”?

Behovsidentifikationen'”* ska sedan uttryckas genom s kallade
minimikrav, snarlikt kvalifikationskraven diskuterade ovan, som ska syfta
till att beskriva upphandlingsforemalet. Av stadgandet kan utldsas att en
forutséttning for anvéndning ér att upphandlingsforemalet &r innovativt, en
formulering som maste uppfattas som en referens till den nyinférda
definitionen av begreppet innovation i Artikel 2.1 22 punkten, enligt vilken
produkten maste antingen vara ny eller ocksd “vdsentligt forbdttrad” for att
falla under definitionen. Definitionens papekande att det méste vara fragan
om produkter som &r vésentligen forbéttrade innebdr ocksé att inkrementella
innovationer inte innefattas och att dessa sdledes inte uppfyller kriterierna
for ett innovationspartnerskap. Réttsldget pa denna punkt dr dock i véntan

pa provning oklar.'”

192 Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 1051.

193 Se Ds. 2014:25, Del 1, s. 49 samt SOU 2014:51, s. 111ff. Observera att man i den senare
talar om behovsanalys, med vilket detsamma avses som med en behovsidentifikation.

14 Harvid hanvisas till vad som har sagts allmint om behovsidentifikation i
innovationsupphandlingar i avsnitt 2.1.1.

195 Arrowsmith, Sue:, a.a., s. 1051.
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Intressant i sammanhanget med forarbetet i forhallande till
innovationspartnerskapet dr vidare hur fragan om troskelvardena behandlas
for innovationspartnerskapet. Enligt artikel 5.6 1 det nya klassiska direktivet
ska en berdkning av troskelvirdet inkludera bdde kostnaderna f6r FoU-
verksamheten savél som kostnaderna for inkdpet. Denna mycket breda
definition av vilka virden som ska berédknas ligger dock vil i linje med vad
som géller for dvriga forfaranden, samtidigt innebér det ocksé att

innovationspartnerskap nirmast per definition blir omfattande projekt.'*

Sett till forfarandet &r innovationspartnerskapet ndgot av en hybrid mellan
det forhandlande forfarandet under konkurrens'’ och till viss del
kommissionens meddelande om forkommersiell upphandling.'”® De delar
som liknar det forhandlade forfarandet ar framforallt att en potentiell
leverantor méste ansdka om att fa delta, enligt artikel 31.1 forsta stycket,
och att myndigheten successivt kan minska antalet anbudsgivare med hjilp

av kriterierna i artikel 65.'%

Dessutom é&r forhandling mellan leverantorer
och myndigheten uttryckligen tilldten enligt artikel 31.3, dir det ocksa sigs
att allt forutom minimikraven enligt artikel 31.1 2 stycket och det slutliga
anbudet far utgora foremal for forhandlingar. Delar som didremot hérror ur
kommissionens meddelande ar framforallt tanken att processen ska ske 1
etapper™"’, med korresponderande delmaél efter vilkas avslutning
myndigheten dger frdgan om partnerskapets fortsattning, avbrytande eller
minskning av antalet parter’’' enligt artikel 31.2 2-3 stycken. Dessutom &r
ocksa tanken om likabehandling prevalent i likhet med kommissionens
uttalanden i meddelandet, dir vikten av likabehandling framforallt med

hansyn till information och sekretess framhivs i artikel 31.4.%%*

196 Arrowsmith, Sue: a.a., s. 462f.

197 Skiil 49 hanvisar uttryckligen till det forfarandet och foreskriver att dess procedurregler
ska anvindas.

%8 KOM (2007) 799 slutlig.

19 Artikel 31.1 3 stycket.

% Hir avses detsamma som med fas-begreppet som anvinds i kommissionens meddelande.
" Dock ska en sidan anvindning anges i upphandlingsdokumenten och inbjudan enligt
artikel 31.5.

292 Stadgandet kan jaimforas med slutsatserna om rittsliget kring och vikten av sekretess i
forkommersiella upphandlingar.

63



Forfarandets inledningsskede fortjdnar hir ocksa att kort berdras ytterligare.
Enligt artikel 31.1 fir den upphandlande myndigheten bjuda in och efter en
kvalificering gentemot minimikraven inrdtta innovationspartnerskap med sa
f4 som en partner, enligt tredje stycket. Detta dr ett forvanande lagt antal,
vilket vid en jdmforelse med direktivets artikel 65 ter sig vara en ren
felaktigt skriven reglering, eftersom minimiantalet i den senare
bestammelsen anges till att vara minst tre vid innovationspartnerskap,
alternativt sa manga att “verklig konkurrens garanteras”. Det &r hdrvid en
enkel slutsats att verklig konkurrens inte 4r mojlig med endast en leverantor.
Med andra ord ar hér en rittelse att vinta, alternativt att detta rattas till

genom tolkande rattspraxis, vilket dr mer troligt.

5.3 Tilldelningsfasen i partnerskapet

Den stora oklarheten i regleringen kring innovationspartnerskapet ar dock
franvaron av konkret reglering kring hur tilldelning av sjdlva kopet av den
innovativa varan, tjénsten eller byggentreprenaden ska gé till, utover att man
i artikel 31.1 3 stycket anger att tilldelningskriteriet ska vara “det bdsta
forhdllandet mellan pris och kvalitet” ** Dérutdver nimns ocksa begreppet
’slutligt anbud” 1 listan ver vilka aspekter som inte fir forhandlas dver i
artikel 31.3. Dock utvecklas inte begreppets innebdrd eller konsekvenser
tydligare, till skillnad fran situationen i exempelvis det férhandlade

forfarandet dr ett slutligt anbud ska limnas.>*!

I doktrin har detta tolkats pa
sa sitt att ndimnandet forenat med de standigt aktuella principerna om
transparens och likabehandling inte leder till ett uttryckligt krav pé att inge
slutliga anbud. Istéllet foreslds att man mot slutet av forfarandet inhdmtar

vad som kallas best and final offers” fran de deltagande leverantérerna.””

Medan ett sadant forfarande i brist pa tydligare direktivsformulering
formodligen &r forenligt med réttsldget, dr just réttsléget overlag mycket

osékert, bade vad giller kdpet av den innovativa varan och

293 Jfr hirvid diskussionen kring tilldelningsgrunder och deras forindring genom de nya

direktiven, avsitt 4.3.
294 Jfr Direktiv 2014/24/EU, artikel 29.7.
205 Arrowsmith, Sue:, a.a., s.1055f.
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innovationspartnerskapet som helhet. Har behovs istéllet praxis for att
uttolka manga av de kvarstadende frdgorna. Avslutningsvis ska ocksa
papekas att inforandet av forfarandet inte &r obligatoriskt enligt direktivets
artikel 26.3 och forfarandet séledes ocksé finns med i det svenska
lagforslaget till en ny LOU, sd som har framgatt. Réttsldget &r harvid lika
osédkert som for de direktivsbestimmelser som ligger till grund for
lagforslaget, eftersom det senare i sak dverensstimmer néstan helt med
direktivstexten. Intressant att se i sammanhanget &r dock att man i
forarbetsuttalanden ocksa kan ana en liknande skepsis mot behovet av

206 et Aterstar att se

forfarandet som det ocksa funnits i viss doktrin.
huruvida och 1 vilken utstrackning forfarandet kommer att fa anvéndning i

den upphandlingsrittsliga praktiken.

26.50U 2014:51, s. 100.
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6 Analys

6.1 Inledande slutsatser

I detta avsnitt ska rattsldget for innovationsupphandlingar analysera
ytterligare utover vad som redan har konstaterats och diskuterats i den
16pande framstdllningen ovan. Hér blir det saledes frdgan om nagot friare
resonemang och allménna slutsatser samt en férdjupning i svaret pa den

tredje fragestéllningen om innovationspartnerskapet.

Under och efter den rittsliga utredningen av konceptet
innovationsupphandling har jag nétt ett antal generella insikter. For det
forsta dr bade terminologin och strukturfrdgorna inte utredda i nagon storre
man, alternativt med tillrdckligt stor auktoritet, vilket leder till att deras
innebord 1 ménga fall dr oklar. Konsekvensen blir att konceptets potential
redan begrénsas 1 hur man diskuterar den. I terminologin har det uppstatt
betydande forvirring dir med samma begrepp i vissa fall kan avses olika
foreteelser, synligt i t.ex. begreppsparet innovationsvénlig
upphandling/upphandling av innovation. Dér har beteckningen
innovationsvénlighet anvints for att beteckna hela upphandlingsprocessen
eller ocksa bara avse inkOpsfasen, som vi har sett dr det en betydande
skillnad mellan dessa. Ocksa situationen vice versa existerar, dar olika
begrepp avser samma foreteelse. Overlag dr denna utveckling allt annat &n
fordelaktig. Forsvarande dr ocksa inkonsekvensen i begreppsanviandningen,
olika myndigheter haller sig inte till en likadan begreppsapparat utan nyttjar

ofta egna definitioner, séledes 0kar forvirringen.

En 16sning &r att riksdagen/regeringen ger exempelvis VINNOVA i uppdrag
att utreda och definiera begreppsanvindningen och sedan cirkulerar en
slutsatserna bland upphandlande myndigheter. Detta har till viss del reda
gjorts frain VINNOV As sida, dock har i min mening incitamenten, vare sig
positiva eller negativa, for myndigheter att rikta sig efter en sadan

begreppsdefinition varit for svaga hittills. Det andra alternativet, vilket ar
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sarskilt lockande pd grund av att ny upphandlingslagstiftning ar pd vég att
inforas, dr att man infor legaldefinitioner pa vissa delar av
innovationsupphandlingen i lagtexten. I skrivande stund har utredningen
SOU 2014:51 inte resulterat i en proposition dnnu, séledes finns det
utrymme for ett sddant inférande just nu. Forslagsvis innefattas d& bade
innovationsbegreppet, dir det finns forutsittningar for en definition i det nya
direktivet, samt eventuellt en allmént héllen definition pa begreppet
innovationsupphandling. Det senare kan eventuellt kopplas till ett
regeringsbemyndigande och regeringen sa far mojligheten att forordna om
ytterligare bestimmelser for sddana upphandlingar. Detta skulle ocksa ge en
mdjlighet att belysa strukturfragan, dven om detta till viss del har skett
genom inforandet av innovationspartnerskapet. En utforlig utredning kring
fragan vad inforandet skulle betyda for strukturen av
innovationsupphandlingar inom ramen for svensk lagstiftning ar dock
fortsatt onskvird, eftersom dven de nya strukturella begreppen behdver
tydliggdras. Overlag ér det viktiga i frigan att sdvil upphandlande
myndigheter som mojliga leverantorer har en gemensam vokabulér att

anvinda sig av.

Aven sjilva tillviigagingssittet for hur man nirmar sig
innovationsupphandlingar kan vara virt att belysa ytterligare. Framforallt
tvd huvudlinjer har visat sig finnas nér det géller denna fraga:
Innovationskrav eller ett sirskilt forfarande for innovativa upphandlingar.
Inforandet av ett krav pd innovation i samtliga upphandlingar sa som
foreslogs 2010 ars utredning hade inneburit att samtliga upphandlingar i viss
mén skulle bli innovationsupphandlingar medan inférandet av partnerskapet
innebdr att man mojliggdr for upphandlande myndigheter att vélja ett
sarskilt forfarande om man avser att genomfor en innovativ upphandling.
Det finns hér alltsa en skillnad péa att behandla innovation som en
grundldggande aspekt i offentlig upphandling i stort eller att se det som en
av ménga varianter for offentlig upphandling. Framforallt det forstnimnda
alternativet skulle fa konsekvensen att myndigheters valfrihet skulle

inskrinkas, dven om kravet i betinkandet bara avsag att innovationshdnsyn
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skulle utredas om det var pakallat av upphandlingsféremélet. En sddan
utformning, lik den for sociala och miljomaéssiga hinsyn, inskrianker
forvisso inte myndigheterna i ndgon stdrre méan. Dock kan det praktiska
vérdet av ett sddant krav med den utformningen ifragasattas. Det dr generellt
en balansgéang for lagstiftning med méalséttningssyfte att vara tillrackligt

tydlig samtidigt som den inte far vara for inskrdnkande, sd dven har.

Det framgér av réttsutvecklingen att synsittet dir man behandlar
innovationsupphandling som ett alternativ av manga som har vunnit
framgang pa senare tid. I mangt och mycket &r detta en rimlig utveckling,
eftersom det inte kan vara rimligt att en upphandlande myndighet tvunget
ska forhélla sig till innovationer. Samtidigt hade en kombination av ett
séarskilt forfarande med ett innovationskrav, utformat sa som den ovan
beskrivna, i mitt tycke varit en fordelaktig 16sning. Detta hade lett till en
naturlig progression i lagstiftningen, dar myndigheten forst forhaller sig till
innovationsfragan i stora drag for att sedan ha ett forfarande till férfogande

om man har funnit behov av innovation.

6.2 Vagskal och avgransningar under
processen

Det gér hand i hand med den ovan beskrivna strukturen gar att processen
innehaller ett antal vdgskél for den upphandlande myndigheten. Det forsta
finns 1 valet mellan att genomfora en innovationsupphandling eller att
upphandla en redan existerande vara. Att den upphandlande myndigheten tar
stdllning 1 frdgan med bakgrund i sina egna behov och jamfor dessa med de
merkostnader en innovationsupphandling innebér i férhallande till en sa
kallad COTS-vara. Jag ar hér 6vertygad att det inte dr rimligt att gora
genomgripande innovativa ansatser i de allra flesta offentliga upphandlingar
som sker, bortsett fran upphandlingar av myndigheter med ett uttryckligt
samhillsuppdrag att driva innovationer. Fridgan om ett utvecklingsarbete ska
bedrivas eller inte dr rentav en av de stora skiljelinjerna mot hur
upphandlingar har sett ut i Sverige, dir ett matt av utveckling och

individualisering fanns i manga upphandlingar. Detta gav i och {or sig
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upphov till innovationer men blir i lingden kostsamt for samhillet. En av de
underforstadda tendenserna i samband med LOUs inférande har varit
fokusen pd att inkdpen 1 storre utstrdckning skulle vara av férdiga varor utan
kostsamt FoU-arbete och upphandlingar ddrigenom skulle vara mer
kostnadseffektiva. Detta dr en av anledningarna till varfor dagens

lagstiftning nistan skymmer undan innovativa ansatser.

Till ett beslut om att bedriva en innovativ upphandling hor dessutom ocksa
att myndigheten maste vara flexibel med upphandlingens inriktning. Om
myndigheten utgick fran att behovet kunde tillgodoses genom pé marknaden
existerande varor eller tjanster och det visar sig att sd inte &r fallet sa bor
konsekvensen bli att upphandlingsprocessen far en ny inriktning. En sddan
dndring bor kunna goras i vart fall fram till att det forsta av

upphandlingsdokumenteten ar publicerat.

Niér beslutet om att upphandlingen ska bli innovativ har tagits géller det
sedan att ta stillning till frigan om FoU-undantagets tillimpning, alltsa om
den forkommersiella upphandlingen ska genomforas inom ramen fér LOU
eller inte. S& som vi har sett ovan innebédr FoU-undantaget i sig en relativt
lag réttslig troskel samtidigt som den ska anvdndas restriktivt. Problemet dr
framforallt att rattslaget kring undantaget och dess anvédndning dr oklart.
Bristen kan endast ldkas genom att réttspraxis fortydligar innebdrden av
rekvisiteten 1 lagbestimmelsen. Intar domstolarna héirvid en restriktiv
héllning kan risken bli att forkommersiella upphandlingar utanfoér ramen for
upphandlingslagstiftningen och pé det séttet som den europeiska
kommissionen har avsett att dessa ska utformas kan komma att bli svarare
att genomfora i praktiken. Istéllet dr det 1 s fall friga om att genomfora en
forkommersiell upphandling inom ramen for LOU, vilket vi har sett &r fullt

mdjligt enligt rddande lagstiftning.

En sadan rattsutveckling skulle & ena sidan kunna innebéra en avsevird
okning av transparensen nar det géller forkommersiella upphandlingar.

Samtidigt kan den & andra sidan ocksa hamma innovationer och férhindra
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att konceptet anvénds sé som det egentligen dr tdnkt, eftersom
handlingsfriheten for samarbetet mellan myndigheten och de potentiella
leverantorerna begréinsas, vilket dr en av huvudpodngen med konceptet sa
som foreslaget av kommissionen. Dessutom blir hela processen med en
sadan utveckling ocksd mojlig att dverprovas, vilket 6kar den ekonomiska

risken for leverantdrer eftersom detta kan vara kostsamt och langdraget.

Jag anser att framforallt minskningen av flexibiliteten inte viger upp de
framforallt transparensmaissiga fordelarna som ett genomforande av en
forkommersiell upphandling inom lagstiftningen innebdr. Inte heller risken
for overprovning lar 6ka innovationspotentialen.

Sarskilt inte under forutsittning att man inom ramen for den
forkommersiella upphandlingen s& som foreslagen tilldelar kontraktet till
minst tva stycken leverantorer. Séledes skapas ndmligen en ny marknad med
flera aktorer och en forhoppningsvis god konkurrens, vilket i sig dr en styrka
i forslaget. Chansen for en sdédan marknad att uppsta inom ramen for LOU
4r i mitt tycke svérare pa grund av den dkade regelbordan. Overlag intar jag
sjdlv instdllningen att en forkommersiell upphandling som utgangspunkt ar
bade pakallat med hinsyn till resultaten och ldmplig med hénsyn till det av
kommissionen foreslagna proceduren, en procedur som for dvrigt dr en av
fétal tillfallen dd kommissionen aktivt propagerar en anvdndning av ett

undantag frén lagstiftning.

Efter den forkommersiella upphandlingens slut dr det sedan fragan om att
avgransa den forkommersiella upphandlingen gentemot en senare
kommersiell upphandling. De rittsliga forutsdttningarna hérfor framgér av
avsnitt 3.6 ovan samtidigt som det ocksd maste framhdvas att fragans
16sning dr forhallandevis enkel. Det foreligger ndmligen inga hinder mot att
forklara den forkommersiella delen av upphandlingsprocessen som avslutad
och omedelbart piborja ett nytt upphandlingsfoérfarande pa vilket
lagstiftningen tilldimpas, och som avser ett kommersiellt kop, men dir
viktiga dokument s& som annons och forfragningsunderlag bygger pa de

resultat och erfarenheter den upphandlande myndigheten har gjort under den
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forkommersiella upphandlingen. Férmodligen dr en sddan struktur pa
processen den enklaste vigen att overga fran forkommersiell till
kommersiell upphandling i enlighet med radande rittslige. Overlag 4r dock
rittsldget nér det giller avgrinsningar oklart, vilket till viss del sdkerligen
beror pd att problematiken inte &r sirskilt framtradande vid upphandlingar
som inte dr forkommersiella. Innovationspartnerskapet kan vara en del i att
16sa problematiken, d&ven om forfarandets inférande egentligen komplicerar

rittsldget ytterligare istéllet for att fortydliga det.

Ett sista viktigt vigskdl inom ramen for innovationsupphandlingen finns det
sedan vid ett bedrivande av den kommersiella upphandlingen i samband
med valet av upphandlingsforfarande. Redan av lingden pé respektive
avsnitt framgar det till viss del att det framforallt &r det forhandlade
forfarandet och den konkurrensprédglade dialogen som é&r aktuella vid
innovationsupphandlingar. Att anvénda ett 6ppet eller selektivt forfarande
kan vara aktuellt om man bedriver en forkommersiell upphandling inom
ramen for LOU och mélet ar att ticka av en sa stor yta av marknaden som
mdjligt. Nar det istéllet dr frigan om inkdpsfasen dr far man dock forutsitta
att antalet aktuella aktorer redan genom den forkommersiella upphandlingen
har minskats till en mera hanterlig siffra. Under forutsittning att
myndigheten saledes kan motivera en anvindning av nagot utav
undantagsforfarandena finns det alltsd inget sarskilt argument som
forhindrar en anvéndning av dessa. Tvirtom ger dessa forfaranden saddana
mdjligheter till kommunikation att man dven i inkdpsfasen kan
vidareutveckla bade upphandlingsdokumenten savél som den innovativa

varan eller tjdnsten, inom principernas ramar.

6.3 Forhallandet mellan innovations- och
inkopsfas

Strukturen &r ett av de sédrdragen som skiljer en innovationsupphandling fran
en klassisk upphandling och faserna dr intimt forknippade med varandra.
Detta &r sdrskilt framstdende for den kommersiella upphandlingen i

inkopsfasen eftersom denna bygger pa de erfarenheterna, kunskaper och det
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utvecklingsarbete i den forkommersiella upphandlingen. Att den
forkommersiella upphandlingen bedrivs pé ett gediget sitt, med en klar
behovsbild, 1amplig struktur och en medvetenhet om vikten av att
upprétthdlla konkurrensen pa marknaden for den produkt eller tjanst man
efterfragar dr saledes oerhdrt viktigt for att innovationsprocessen ska fa ett
lyckat utfall. Sdledes méste ocksa fokus i stort sett ligga pa innovationsfasen
och utvecklingsarbetet, utan att for den delen den kommersiella

upphandlingen forsummas eller relegeras till att vara bara en formalitet.

Forhallandet kan dskadliggdras genom att se pd hur problemen och frdgorna
som de olika delmomenteten ger upphov till skiljer sig dt. Problemen och
fragorna i den forkommersiella upphandlingen grundar sig i méngt och
mycket i bristen pd uttrycklig lagreglering, undantaget den forkommersiella
processen inom LOU som ger upphov till egna fragor. I den kommersiella
upphandlingen handlar frigorna istéllet for det mesta om att
upphandlingslagstiftningen i vissa delar inte &r sarskilt val anpassat for

innovations-upphandling och dess beroende av ett intensivt forarbete.

Forhallandets innebdrd hade till viss del forenklats om man dven hade valt
att i lag reglera den forkommersiella upphandlingen i sin helhet, i likhet med
forslaget om att inféra LFU 1 utredningen 2010 eller s som de facto har
skett nu genom inférandet av innovationspartnerskapet. Den viktiga
skillnaden mellan dessa ér framforallt &r LFU skulle ha blivit frivillig i sin
tillampning mellan partnerskapet formodligen helt rycker den
forkommersiella upphandlingen in i upphandlingslagstiftningens
tillimpningsomrade. Grundtanken, att forena de forkommersiella och
kommersiella upphandlingarna inom samma forfarande &r hiarvid utan
tvekan god, sdrskilt vid en jimforelse med de ibland mindre lyckade

formuleringarna i forslaget till LFU.

Samtidigt har dock partnerskapet tvé stora nackdelar for forhillandet mellan
de tvd delmomenten: Man forsummar dels mojligheten att legaldefiniera

forhallandet och saledes fortydliga det och dels dkar regelbordan for en
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upphandlande myndighet. Fragan &r om denna 6kning av regelbordan ar

skélig med hénsyn till dess potential.

Dessutom ska det tilliggas att samtidigt som man i juridisk mening kan och
formodligen ska avgransa delmomenten frin varandra ér en avgransning i
praktiken inte lika enkel. Exempelvis om man inom ramen for den
kommersiella upphandlingen avser att ytterligare anpassa varan eller
tjansten till den upphandlande myndighetens krav. I ett sddant ldge ar
granserna for innovationsfasen och inkdpsfasen inte direkt knivskarpa utan
dessa kan dverlappa varandra. Faserna dr med andra ord inte absolut kopplat
till respektive delmoment, &ven om de ger utgdngspunkterna for respektive
moment. Ocksa i denna fraga hade en 6kad legalisering av fragan varit mer

hjélpsam @n himmande.

6.4 Det nya partnerskapet — losningen?

Utover den redogdrelsen och korta diskussion ovan ger oss
innovationspartnerskapets inforande anledning att ndrmare betrakta ett av
huvudproblemen under en innovationsupphandlings process. For att
beskriva detta problem har jag ovan anvént begreppet “dddens-dal”, med
vilket har framforallt avses det tidsutrymmet mellan den féorkommersiella
upphandlingen och den kommersiella upphandlingen. Detta till skillnad fran
den vanliga definitionen av begreppet som avser en brist pd kapital i ett
tidigt skede av innovationsprocessen pd grund av for hoga risker for

finansiarer.

Bakgrunden till denna beskrivning av problemet dr att det dr teoretiskt
mojligt att en upphandlande myndighet forst bedriver ett preliminirt
forarbete och foljer detta med en forkommersiell upphandling. Denna
resulterar i kunskaper och erfarenheter men ocksa eventuellt prototyper for
en innovativ vara eller modeller f6r innovativa tjanster. I ett sadant lage,
precis efter ett avslutat utvecklingsarbete, riskerar projektet sedan att bli

liggande utan vidare framsteg och innovationspotentialen gér forlorad.
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Problemet kan l6sas genom att den upphandlande myndigheten tydligt
formulerar krav for den kommersiella upphandlingen som korresponderar
till resultaten till den forkommersiella upphandlingen. Denna 16sning
forutsétter dock att beslut om en kommersiell upphandling avhallande redan
har tagits. I ett lage dir ett sddant dock inte har tagits dnnu &r det framforallt
pa grund av dagens lagstiftning, som gor det svart att utforma hela
processen sd som en upphandling, som risken for att projekt ska avstanna i
”dalen” dverhuvudtaget uppstar. Eftersom innovationspartnerskapet for
forsta gdngen sammanfogar processens faser dr det darfor sérskilt intressant

for att minska risken for att projekt avstannar.

Partnerskapets grundtanke é&r till synes just denna férening av hela
innovationsupphandlingens process och bor som sadant bejakas av
upphandlande myndigheter och lagstiftaren. Samtidigt ger direktivstextens
utformning och framforallt det faktum att den pa sétt och vis har skapats
som ett komplement till det forhandlade forfarandet upphov till en rad

potentiella nackdelar med regleringen:

Regelbordan for upphandlande myndigheter dkar sa som papekats ovan,
vilket kan vara en hammande faktor for innovationsupphandlingar 6verlag
och for forfarandets anviandning i synnerhet. Dessutom &r partnerskapets
reglering relativt kortfattat med hénsyn till vilket potentiellt tidsspann ett
partnerskap kan avse och dess forhédllande till 6vriga forfaranden &r inte
klarlagt. Exempelvis ér det 1 dagsldget oklart hur partnerskapet forhéller sig
till att man har infort en mgjlighet att anvdnda en konkurrenspréglad dialog
vid “innovativa losningar”, dér det finns en viss verlappning mellan
situationer dar det forfarandet kan vara aktuellt och situationer dér

partnerskapets dr mera lampat.

P& samma tema &r det ocksa oklart huruvida konceptet med en
forkommersiell upphandling s& som den har varit tdnkt frdn kommissionens
sida, alltsa att hamna utanfor lagstiftningen, ar fortsatt mojlig att genomfora

1 och med partnerskapets inférande. Detta beror pa att definitionen enligt

74



artikel 31 uttryckligen talar om en FoU-process som ska bedrivas inom
ramen for partnerskapet och sdledes inom ramen for lagstiftningen. Ett
sadant rattsldge skulle i min mening féra med sig ett antal nackdelar,
framforallt att man gér miste om den flexibiliteten som behdvs men
framforallt att ett sddant rattslége ger direkt upphov till den nya rittsfradgan
om vilka regler som ér tillimpliga pa en forkommersiell FoU-upphandling
inom ramen for ett partnerskap. Ett forfarande som i sig skapar fler
rittsfragor dn vad som existerade innan &r ingen till gagn och ldr inte bidra

till en 6kad anvéndning av partnerskapet.

Ytterligare en negativ aspekt dr definitionen av begreppet “innovation”,
vilket upphandlingsforemélet méste uppfylla for att forfarandet ska kunna
anvéndas, ocksa enligt direktivet dr begrédnsat till att en viss innovationshojd
nds. Detta kréver 1 princip att innovationer méaste vara radikala.
Inkrementella utvecklingsprocesser utesluts hirmed som utgangspunkt, dven
om réttsldget i for ndrvarande &dr oklart. Ett sddant réttsléige har vidare den
stora nackdelen att man i dagens hogteknologiska samhélle kan uppna stora
resultat &ven genom inkrementella innovationer eftersom dessa kan vara si
enkla som att sammanfora information och kunskap som finns pa olika
stdllen. Den praktiska potentialen i sddana innovationer kan alltsd vara stor
och detta till trots avgrinsas sddana innovationer bort av direktivstexten och
partnerskapet kan formodligen inte anvindas. Jag antar att denna reglering
dock bottnar det faktum att man Onskar att inte 1dmna ett alltfor stort
spelrum for upphandlande myndigheter att begagna sig av forfarandet,

eftersom det dr ett undantagsforfarande.

Overlag ger de nimnda oklarheter och nackdelar upphov till den samlade
bilden att forfarandets inforande inte helt forverkligar sin potential till att
forenkla réttsldget for innovationsupphandlingar, istillet kompliceras
rittsldget ytterligare. Detta bortsett fran ett litet antal aspekter dir sé inte dr
fallet, exempelvis vad giller troskelvardesberdkningen dér réttsléget tidigare
har varit oklar vid punkten huruvida FoU-kostnader ska inkluderas men nu

har klargjorts genom artikel 5.6. I nuldget kan jag séledes endast konstateras
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att partnerskapet innebér en till viss del forsummad mojlighet for
innovationsupphandlingar ur ett juridiskt perspektiv. Samtidigt ar
forfarandet an sé linge vildigt nytt, det har rentav inte genomforts 1 svensk
lag. Det aterstar dérfor att se dels 1 vilket utstrickning forfarandet faktiskt
kommer att anviindas och dels om problemen som beskrivits ovan faktiskt
manifesteras i1 praktiken. Forfarandets inforande innebér trots sin
forsummade potential ett visst framsteg, dels genom sitt signalvédrde om att
innovativa ansatser i upphandlingar ar ett angeléget &mne men ocksé for att
det mojliggor att fortydligande réttspraxis skapas. Sammanfattningsvis ér
innovationspartnerskapet i nuldget méhénda inte 16sningen pé alla problem
och frigor men vil en borjan pé att dteruppritta den innovationsfraimjande

potentialen i offentlig upphandling.

6.5 Avslutande kommentarer

Vid alla ovan forda resonemang, bade utredande savél som de mer
diskuterande, ar det viktigt att dra sig till minnes att
innovationsupphandlingar bara har borjat att dter aktualiseras inom ramen
for upphandlingslagstiftningen. Trots att konceptet har varit ként tidigare
och innovationer har upphandlats under lang tid innan nuvarande
lagstiftning infordes dr dock forutséttningarna idag annorlunda jamfort med
tidigare. Framforallt har man som upphandlande myndighet idag att forhalla
sig till en mer extensiv och komplicerad upphandlingslagstiftning 4n ndgon
géang tidigare. Dérutover finns det idag inte bara nationella utan ocksé
internationella aspekter pa upphandlingar, med moéjligheten att behdva
forhalla sig till anbudsgivare fran hela EU. Allt detta leder till slutsatsen att
det inte dr forvanande att kunskapen om innovationsupphandlingar 6verlag
ar sé litet och réttsldget 1 enlighet med detta, antingen &r oklart eller

fragmenterad bland olika paragrafer, kapitel och lagar.

Att forfatta en sammanhallen bild 6ver de réttsliga aspekterna for
innovationsupphandlingar &r saledes inte alltid enkelt och jag har forsokt att
ge en sa heltidckande bild av dessa aspekter som bara mdjligt.

Rittsutvecklingen for innovationsupphandlingar har egentligen bara borjat
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och dess praktiska betydelse och resultat dr svart att méta i allt annat dn
langa tidsperioder, siledes lar det gi ett antal 4r innan man ser sddana
resultat av den lagstiftning som dndras och infors for nérvarande. Samtidigt
gor det faktum att nya direktiv, med ett uttryckligt fokus pa innovationer,
nyss har inforts och att ny svensk upphandlingslagstiftning &r pa vig att
inforas att rattsomradet just i skrivande stdnd star infor spannande
utvecklingar. Innovations-upphandlingar ar hirvid sékerligen ingen fraga

vars aktualitet 1ar minska 1 framtiden.
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